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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O Direito Civil vive um momento de transi¢do. Suas instituicoes, tradicionais e milenares,
vém se adaptando a novas realidades, em constante, mas saudavel, tensdo entre uma visao
mais publicista e constitucional e uma visdo mais privatista. Esta Ultima, apesar de fulcrada
na tradicdo, ndo se olvida da dinamicidade do presente, com um olhar ja no futuro e nas
novas demandas. H4, por um lado, na dindmica atual uma utilizacdo de disposicbes
consgtitucionais abertas aplicadas a legislacéo civil (Direito Civil Constitucional), mas por
outro o Cadigo Civil permanece como o codigo da liberdade do individuo (Direito Civil
contemporaneo).

Os artigos presentes nesta coleténea apresentam os dois pontos de vista, representando a
pesquisa de ponta produzida pelas instituicdes nacionais, com a honrosa colaboracéo do
professor Arturo Caumont, da Universidad de la Republica - Uruguay.

Prof. Dr. Orlando Celso Da SilvaNeto - UFSC

Prof. Dr. Arturo Caumont - UDELAR



ANALISE CONSTITUCIONAL DO DIREITO A FAMiLlA:
FUNDAMENTALIDADE, FUNCOESE A SUA CONFORMACAO PELO
LEGISLADOR ORDINARIO

ANALISISCONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA FAMILIA:
FUNDAMENTALIDAD, FUNCIONESY SU REGULACION POR EL LEGISLADOR

Beatriz Ferreirade Almeida 1
Maria Dos Remédios Fontes Silva 2

Resumo

O artigo analisa o direito a familia em sua dimensdo constitucional. Infere a sua
fundamentalidade e, por isso, utiliza a metodologia dateorialibera dos direitos fundamentais
para o prosseguimento do estudo. Apresenta as duas functes identificadas no direito afamilia
— de garantia de organizacdo e de direito de resisténcia. Aborda o ambito de conformacéo
dado ao legislador para a garantia, sobretudo a possibilidade de ampliacdo além das entidades
familiares previstas no texto constitucional. Conclui ser possivel essa expansdo pelo
Legidativo, respeitadas as diretrizes minimas da Constituicdo, e ndo através da interpretacéo
judicial do art. 226 da Carta Magna

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Direito afamilia, Teorialiberal, Entidades familiares

Abstract/Resumen/Résumé

El articulo analiza el derecho a la familia en su dimension constitucional. Deduce su
fundamentalidad y, por eso, utiliza la metodologia de la teoria liberal de los derechos
fundamentales para proseguir el estudio. Presenta dos funciones identificadas en el derecho a
la familia - garantia de organizacion y derecho de resistencia. Aborda el alcance de
regulacion dado a legislador para la garantia, especialmente la posibilidad de ampliar las
entidades familiares previstas en la Constitucién. Concluye por la posibilidad de expansién
por el legislador, respetadas las directrices constitucionales minimas, y no por la
interpretacion judicial del articulo 226 de la Constitucion.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Derechos fundamentales, Derecho alafamilia,
Teorialiberal, Entidades familiares
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1 INTRODUCAO

O grande numero de matérias previstas na Consiitliederal (CF) caracteriza
a sua natureza prolixa. Integrada por uma variededeamos do Direito, o estudo
associado entre a Constituicdo e a legislacdo a@mdiré uma necessidade, pois a
resolucéo de diversos conflitos envolve a normattinicional e, ndo raro, a aplicagéo da
teoria dos direitos fundamentais.

O direito a familia € exemplo da integracao enttada Magna e o direito civil
ordinario. Esta previsto no art. 22&pute paragrafos seguintes, da CF e, muito embora
tenha sido protagonista de diversos debates deoatostitucional, € pouco estudado
sob o viés de direito fundamental e todas as coseips que advém dessa constatacao.
E esse, entdo, o principal proposito desse adige:fazer uma andlise do direito a familia
e de sua fundamentalidade, investigando as dimeifkfecdes) que o integram e, ainda,
0 ambito de conformagdo ou concretizagdo desseitodirpelo legislador
infraconstitucional. Para tanto, optou-se por fam® de instrumentos da teoria liberal
dos direitos fundamentais por sua abordagem enemamite juridico dogmatica, rigor
metodolégico e amplo potencial de solucdo de dosflienvolvendo os direitos
fundamentais.

O primeiro ponto que sera abordado é crucial aetiwbj proposto — o de
investigar acerca da fundamentalidade do direitogasstéo, partindo-se dos critérios
formal e material utilizados em maior escala pelatdna.

Seguidamente, investigar-se-a quais as funcfepapem ser encontradas no
direito a familia, cuja complexidade o caractermamesmo tempo, como uma garantia
de organizacdo — que tutela uma das mais impostamtgtuicoes juridicas de natureza
privada — e um direito de resisténcia, ligado agud@o da esfera de liberdade dos
individuos frente ao Estado.

Por fim, abordar-se-4 o a&mbito de conformacdo acretizacdo do direito a
familia pelo legislador infraconstitucional, incido-se nessa discussdo aspectos
extremamente atuais e relevantes do debate @vdmtstitucional como a possibilidade
de ampliacdo do direito através da atuacdo leryialat da interpretacéo feita pela
jurisdicao constitucional. Nesse topico serdo aadbs os casos das unides homoafetivas
e poligamicas.

Todas as questdes enfrentadas ao longo do artigele&antes ndo apenas por

proporem uma nova Vvisdo acerca do direito constiat a familia, mas também pela



sua contemporaneidade — veja-se 0 exemplo do reconénto das unides homoafetivas
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgameatduicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ e da A¢ao Duaeténconstitucionalidade (ADI)
4277/DF. Pretende-se, assim, contribuir para otdebantifico com a apresentacdo de
instrumentos de resolucéo de conflitos envolvendiireito a familia, dando luz a um

caminho mais pragmatico desse ramo do direito.

2 A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A FAMILIAE ATEORI A LIBERAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apesar de o termo “familia” ser utilizado em diaspartes do texto
constitucional, somente no art. 226 e paragrafgeeca CF que ele é especificamente
tratado, mediante previsao de que constitui a “Has®ciedade” e tem “especial protecéo
do Estado”. Deixou-se claro a importancia das edid familiares para o Poder Publico.
No entanto, é de relevancia a analise acerca daematdo direito contido na referida

norma. E um direito fundamental?

2.1 A ANALISE DO DIREITO A FAMILIA A PARTIR DOS CRTERIOS FORMAL
E MATERIAL DE FUNDAMENTALIDADE

O fato de o direito a familia ter previsdo no a&6 da CF, para autores como
Martins e Dimoulis (2014), que advogam pela tesajae sao caracterizados como
fundamentais as garantias positivadas no textatitazienal, seria condi¢cao suficiente
para reconhecer-lhe a natureza de direito fundahedtcritério de fundamentalidade
adotado,in casy ndo se volta para o contetudo ou relevancia datalirbastando que
detenha cstatusde norma formalmente constitucional — portanton goocedimento
especifico e mais dificultoso de reforma — paragpja considerado como fundamental.

No entanto, ha aqueles que defendem a necessigaide além da natureza
formalmente constitucional, de um conteudo préproon relevancia caracterizadora da
denominacdo “fundamental”. Sarlet (2012), nessairastexplica que os direitos
fundamentais s&o o elemento constitutivo da Caongdidb material, contendo decisdes
fundamentais sobre a sua estrutura basica, assima aocda sociedade. Ndo basta que

estejam contidos no catalogo de direitos constihas, devendo, ao mesmo tempo,



guardar uma importancia tal dentro do ordenamanmidigo que justifique a referida
classificagao.

Essa perspectiva pressupde a definicdo do contapmlx de tornar um direito
como fundamental. Sarlet (2012, p. 70-89) mencialyauns requisitos para a sua
identificacdo. Em primeiro lugar, um critério imptd de equivaléncia, segundo o qual
somente serdo fundamentais os direitos cuja impaiegossa ser equiparada aqueles
expressos no catdlogo constitucional, isto €, gajor conferido pela sociedade em
determinado momento historico assim o justifiqueprf que guarda relacdo com a
historicidade dos direitos fundamentais e, ao mesemapo, com a sua dimensao
axiolégica. Em segundo lugar, € colocado que ositdg fundamentais derivam,
necessariamente, do principio da dignidade da pdassmana. Assim também entende
Canotilho (2003, p. 378 apud BIELSCHOWSKY, 201589), desta vez com fulcro na
teoria de Alexy, para quem a fundamentalidade temocobjetivo a protecdo da
dignidade.

Em se tratando especificamente do direito a famdiaritério material de
fundamentalidade igualmente aponta no sentido dacsawacterizacdo como direito
fundamental.

Extrai-se da propria redacao do art. 226 do teatwstitucional, segundo o qual
“A familia, base da sociedade, tem especial proted@ Estado”, que constituinte
reconheceu a importancia social da comunidade iEamiEssa € uma caracteristica
pertinente ao modo de vida humano, a necessidadestde em contato com seus
semelhantes e com eles estabelecer vinculos ddddde. Nao obstante a configuracdo
das familias e a maneira de compreendé-las tenbanodificado em lugares e épocas
diferentes, a escolha desse valor como relevaakgoéperene nas sociedades em geral.
Corrobora tal constatacao o fato de a familiaitkr slencada pela Declaracé&o Universal
dos Direitos Humanos de 1948 pelo Pacto de S&o José da Costa’Rma@o elemento

fundamental da sociedade, cabendo a ambos, Estoeelade, protegé-la.

1 A Declaragédo Universal dos Direitos Humanos deB18#h seu art. 16°, além de reconhecer ser a éamili
“o elemento natural e fundamental da sociedadeémi#w ela ser protegida pela sociedade e pelo Estado
(n. 3), dispde ser direito do homem e da mulhee @ahstituir familia, sem restricdo alguma de raga,
nacionalidade ou religidao (n. 1)

2 No Pacto de Sdo José da Costa Rica, o art. 1trapaeda “Protecdo a familia”, esta topograficaimen
situado no Capitulo Il, dos Direitos Civis e Palbi, o que revela ndo apenas a natureza fundardests
direito, mas também a sua conexado com a ideidbealkhde face ao Estado — apesar de ndo se esgggar n
caracteristica a natureza da garantia a familime®mo artigo afirma ser a familia “elemento nateral
fundamental da sociedade”, devendo a sociedadestado protege-la (n. 1).



No que tange a derivagao da dignidade humana,éngaegreconhecer, de pronto,
a absoluta dificuldade de definicdo de seu contgimitse tratar de um conceito abstrato,
que pode incluir uma gama infindavel de direitésclara, todavia, a posicéo diferenciada
ao qual foi alcada por disposicado expressa da G, @m seu art. 1°, elencou-a como
principio fundante do Estado brasileiro. Com basasso € que autores como Dimoulis
e Martins (2014, p. 76) afirmam corretamente natratar a dignidade de um direito
fundamental, e sim de um principio constituciogak, por consequéncia, nao pode ser
limitado.

O principio da dignidade da pessoa tem relafiogeneriscom os direitos
fundamentais, assumindo, ao mesmo tempo, a funedelesnento e medida desses
altimos porque sempre que um direito fundamentealvfolado serd constatada uma
violacdo a dignidade humana (SARLET, 2015, p. 1¥@é)a-se, entdo, como sobressai
clara a conexdo entre o direito a familia e a digtee humana: negar aos homens e as
mulheres o direito a formacdo familiar, seja atsadé unido voluntaria com outras
pessoas ou pela relacdo de filiacao, iria de erm@nsociabilidade humana, ignorando a
acepcao de origem kantiana de o homem € um fimiemesmo, ndo podendo ser
instrumentalizado de nenhuma martfeira

O reconhecimento da familia enquanto instituicasiléma da sociedade é
indicativo do papel central que as relagbes humaeks estabelecidas desempenham,
até mesmo sobre o aspecto da reproducdo humanaceagdo dos filhos. Mais
especificamente acerca da filiacdo, € o ambientalifa o que melhor atende aos

interesses das criancas e adolescentes, desemgerdgpais muito mais um munus

3 A respeito da definicdo do contelido da dignidagmdna, Martins e Schlink (2014, p. 60-61) elencam
trés principais teorias: (a) axiolégico-transcedent(b) de autoconstrugcdo da dignidade pelo selarti

(c) comunicativa. Para a primeira delas (a), colbasamentos que véao do jusnaturalismo a teologiicri
defende a dignidade como sendo uma caracteristipaig do ser humano, se comparado as demais formas
de vida existentes. J4 sob a perspectiva da tdariautoconstrucéo (b), a dignidade da pessoa nado é
concebida como algo inerente aos individuos, nmsusi atributo conquistado pelo desenvolvimento da
personalidade, com a formacédo da identidade de wadaPor fim, afastando-se das demais teorias, a
comunicativa (c) compreende a dignidade a partiredonhecimento reciproco de sua existéncia estre o
membros da comunidade juridica.

4 Mais especificamente acerca do casamento, Kanpre@nde-o como forma de afirmacéo da dignidade
humana. Essa visdo esté relacionada com a integaretiada pelo fildsofo quanto as relages segntis
homens e mulheres, as quais, por satisfazerem sejodeuramente fisico, fazem com que os individuos
tratem uns aos outros como meros objetos. Com aneago pela lei, todavia, as pessoas passam a
“usufruir” dos corpos umas das outras e, a0 mesmpao, respeitar-se mutuamente como seres racionais.
A ideia € a seguinte: quando uma pessoa se ertreg@a como um “objeto”, ela passa a ser da pilsse
outro. Porém, se este outro também faz o mesmanarmidade de ambos nao esta perdida, eis que ambas
as posses se anulam. O casamento cria um vingébdatre os cbnjuges torna-os iguais em direitos e
obrigacdes perante a lei (ALTMAN, 2015). Ndo obstamanacronismo da ideia kantiana acerca do sexo
e do casamento, extrai-se da sua concepcdo a anforelacdo entre familia reconhecida pelo Estado
(representada pelo casamento) e a dignidade humana.



publico do que um poder (poder familiar), que cstesprimordialmente no sustento,
guarda e educacédo dos filhos. Paralelamente, eaopise as formas de convivéncia
como 0 casamento e a unido estavel, decorrentasmlanidade formada por pessoas que
decidem espontaneamente dividir direitos e obrigagéciprocas, ligadas por um lago
afetivo e, pelo menos a principio, com a pretemsimdissolubilidade. Sdo todas elas
formas de familia e representam uma manifestacdibelaade geral dos individuos,
materializada na forma de instituicbes especialentreladas pelo Estado.

Sendo assim, seja pelo critério formal ou matecalpca-se como premissa a
natureza fundamental do direito a familia. Essendmportante pressuposto na analise

do direito em questao, pois atrai a aplicacéo oiaatgeral dos direitos fundamentais.

2.2 A APLICACAO DA TEORIA LIBERAL DOS DIREITOS FUNBMENTAIS:
PRINCIPAIS FERRAMENTAS

Ressaltou-se no introito que o presente artigoeadeteoria liberal e 0 seu
meétodo dogmatico, afastando-se, portanto, do extamiematica a partir da perspectiva
principiologica, fundada, sobretudo, na ideia de gs direitos fundamentais possuem
natureza predominantemente de principios

Sob o viés da teoria liberal, séo eles compreesdidmo direitos subjetivos dos
individuos que visam a garantir a sua liberdaddam® do Estado. Mesmo aqueles que
digam respeito a prestacdes positivas estatais) éamcaso dos direitos sociais, possuem
uma conexao com a liberdade, eis que ndo se tratarmapenas de seu aspecto negativo,
de autodeterminacdo das pessoas, mas também déibentade real, em que séo
fornecidos pelo Estado os meios para que a autodesgdo possa ser efetivamente
exercida.

Em estando o Estado diretamente vinculado a obssesédos direitos
fundamentais, qualquer ingeréncia em sua areaodeco deve ser justificada, detendo

o Onus argumentativo de demonstrar que a medidadeta fins devidos e seja

5 Para Alexy (2011, p. 85) as normas referenteglasitos fundamentais poderiam assumir a forma de
regras, de principios ou, ainda, um carater diggageunirem ambos 0s niveis quando da inclusédonde u
clausula restritiva com a estrutura de principidsm geral, porém, a redagdo “aberta” dos direitos
fundamentais leva ao seu enquadramento como poscip, desse modo, a aplicacdo da teoria
principiologica leva a solucdo para a colisdo deiis em determinado caso concreto mediante a
ponderacéo entre eles a partir dos elementos $&dmguele caso em especifico. O resultado da pegéter
sera uma regra, a lei de colisdo, que deveria@&rada aos casos idénticos, nos seguintes moddes:
conflito entre o direito fundamental “A” e o direiftundamental “B”, nas circunstancias faticas “Wsulta

na prevaléncia do direito fundamental “A”.



proporcional, 0 que se denomina na teoria libegahtervencéo e limite a intervencao.
A proporcionalidadéato senswexaminada se desdobra na proporcionalidaiaso sensu

(o exame acerca da licitude do meio utilizado efohessque o Estado pretende atingir),
na adequacao e na necessidade, essas Ultimasagmote analisadas a partir de dados
empirico$ (MARTINS, 2012).

Outrossim, é importante elucidar que alguns diseftmdamentais tém seu
ambito de protecdo necessariamente “conformada’qrelem juridica. Conformar é, em
termos similares, regulamentar a area de prote@@ourd direito fundamental,
estabelecendo o seu conteudo. O direito a familia éeles, dedicando-se as seguintes

linhas a um estudo mais detalhado dessa garantiarfuental.

3 FUNCOES DO DIREITO FUNDAMENTAL A FAMILIA: GARANTI A
INSTITUCIONAL E DIREITO DE RESISTENCIA

O direito fundamental a familia traz consigo paticddade por estar
intrinsecamente relacionado a um fato social ensteote mutacdo. Como o homem é
um ser dependente do estabelecimento de conexdesews semelhantes — cerne das
relacbes familiares desde a origem da humanidadgesar de a compreensdo e
constituicdo da familia ter se modificado profundate ao longo da histéria e ainda
esteja sujeita a novas dinamicas, ndo deixaraidtréx

A nocédo de familia enquanto realidade fatica, poré@io se confunde
completamente com o respectivo direito fundameseial,que esse ultimo depende da
positivagdo constitucional para adquirir eficaaigidica. E com a previsdo no texto
constitucional que nasce uma relacao entre Estaddivdduo na tutela das entidades

familiares como instituicdes privadas e na garaitidireito dos individuos de constitui-

6 Schlink e Pieroth (2012, p. 107) diferenciam adgdo e necessidade nos seguintes termos: “aa)
Adequacéo significa que a situacao que o Estadacorn a ingeréncia e aquela em que o fim prosseguid
deve ser considerado como estando realizado sentesmtonuma relacdo proporcionada por hipéteses
comprovadas sobre a realidade. No entanto, o nd@idem necessariamente de alcancar plenamente o fim
mas precisa facilitar. (...) bb) Necessidade sigaifue nédo ha outra situagdo que o Estado passaignte
criar sem grande dispéndio, que seja menos onparsao cidaddo e que se encontre igualmente numa
relacdo, proporcionada por hipéteses comprovada® so realidade, com a situagcdo em que deve se
considerar como realizado o fim perseguido. O féo pode, por outras palavras, ser alcancado por um
meio igualmente eficaz, mas menos oneroso”.

”Na antropologia debate-se se a familia estariasdd um processo de “desestruturacio”, parecestao e
prestes a desaparecer. Muitos defendem, no entpre@s mudancas experienciadas ndo significam a su
faléncia, e sim conduzem a modelos mais democgatias relacées familiares, na medida em que aidamil
ndo pode ser entendida a partir de modelos estatsdm, em verdade, dinamicas familiares, capazes d
absorver as diversas configurac6es contemporanestsraes (SANTIAGO; FEITOSA, 2011).
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las livremente e té-las reconhecidas. O direitadéumental em apreco €, nesse diapasao,
complexo por poder se enquadrar em duas das furd@edireitos fundamentais
catalogadds- os direitos de resisténcia e as garantias deaagao.

3.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A FAMILIA ENQUANTO GARANTIA DE
ORGANIZACAO

A familia representa uma instituicdo especialmenmtetegida pelo Poder
Pudblico, e, assim sendo, o direito fundamentaleesp pode ser interpretado como
garantia de organizacdo, de natureza eminentementeativa, isto é, dependente de
conformacao pelo legislador infraconstitucional amteddo de seus institutos (seja o
casamento, sejam as unides “informais”) para @mo exercicio.

Essa funcdo (de garantia de organizacdo) tem coimeipa consequéncia o
dever do Estado de protegé-la, vedando-se, poruedguer ato tendente a sua extingao.
Cumpre ao Poder Publico, ao mesmo tempo, o estiawf®u desenvolvimento, o que
pressupde a criagcdo de um arcabouco normativoidiefide direitos e deveres inerentes
as relacdes familiares. E onde se encaixa a ndaésside definicdo dos referidos
institutos juridicos, uma vez que familia € um @tacindeterminado e, assim sendo,
necessita da regulamentacao estatal para queioslinas possam efetivamente gozar de
protecdo, mediante o reconhecimento da sua exigt@oc lei. Trata-se, pois, de uma
instituicdo condicionada a existéncia da lei cwdlp somente para o caso da fixacdo dos
direitos e obrigacdes existentes entre pessoagenaocapazes que decidam conviver,
mas também para previsao de direitos entre pdisos,fa exemplo dos previdenciarios

e sucessorios.

3.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A FAMILIA ENQUANTO DIREITO DE
RESISTENCIA

Na qualidade de direito de resisténcia, o diraitmdamental a familia consiste
em uma especificacdo da clausula geral de liberdademo tal, objetiva impedir as

intervencgdes indevidas do Poder Publico na esterautbdeterminacdo dos individuos

8 Oportuno esclarecer que a classificacdo adotadaresente artigo é extraida de Dimoulis e Martins
(2014), que apresentam as cinco classificacdesiéagos direitos fundamentais: a) direitos detésita

a intervencao estatal ou datusnegativo; b) direitos sociais ou d&atuspositivo; ¢) direitos dstatus
activusou politicos; d) direitos coletivos e e) garantiasorganizacao.
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de em que circunstancias constituir sua convivéfamailiar — com quem casar ou
constituir unido estavel, a escolha de ter fillmoguantidade dos filhos, dentre outros.

Em outros termos, o direito contido no art. 226Cd assim como 0s demais
direitos de resisténcia, € uma norma protetivapggsoas em relacédo a atos do Estado,
em especial quando desempenha sua atividade tegislRode ser ilustrado o afirmado
a partir do seguinte exemplo: ao criar a lei deicasamento, o legislador fixa uma norma
determinando que os nubentes devem se casar capape®m até 10 anos de diferenca
entre as respectivas idades. No caso, a normaes@t@ntemente interveniente no direito
fundamental & familia — em sua funcao de liberéagecifica —, sem a devida justificacéo
licita para tanto.

Ressalte-se que a atividade legislativa que semgstapenas a definicdo de
conteudo do direito (regulamentando, por exempimiao estavel, mediante fixacdo de
seus requisitos, regime patrimonial, etc.) ndoist&a priori, em uma ingeréncia estatal
no direito fundamental. Nao existe, nessa hipdtesaecessidade de justificacdo
constitucional, uma vez que conformacdo apenas m@ianpermitindo o seu pleno
exercicio.

Todavia, ha uma linha — que deve ser precisa € argimples conformacéo do
direito fundamental e uma intervencdo em sua aeeprotecdo. No caso dos direitos
fundamentais de cunho normativo, como é o direitmlémental a familia, esse é um
ponto sensivel. Sendo assim, € imprescindivel apguais os limites impostos ao
Legislativo em sua atividade conformadora do difeitma vez que, ultrapassados,

condicionardo o Poder Publico a necessidade déqgaséo constitucional.

4 A CONFORMACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A FAMILIA: L IMITES
E POSSIBILIDADE DE AMPLIACAO

Como exposto, na funcdo de garantia de organizac@oeito fundamental a
familia possui natureza normativa, dependente @& das respectivas instituicoes

civis que tornam possivel o seu pleno exercicia. deotratar de um fato social em

% A respeito, € oportuna a dicgdo de Pieroth e 8kli012, p. 93): “Faz parte da natureza do pdaicu
viver (art. 2°, n. 2, frase 1) e residir aqui ayait. 11°, n. 1); é da sua natural sociabilid@&dear opinides
(art. 5°, frase 1) e reunir-se (art. 8°, n. 1)oReintrario, s6 a ordem juridica cria o casamerartr de
uma qualquer vida em comum de mulher e homem6&nt. 1), e a propriedade a partir de quaisques be
(art. 14°, n. 1). No caso da propriedade e dotdimicessoério, o direito fundamental também exprime
claramente a necessaria marcacao juridica ou niearadlo fato de permitir ndo ainda uma definicéo d
limites, mas ja uma definicdo de conteudo (art, 442, frase 2)".
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constante mutacdo, essa € uma caracteristica medevais € a criacao juridica dos
respectivos institutos civis que da roupagem joa@dio fato social e a sua caracterizacédo
enquanto entidade familiar.

E esse o elemento chave das discussdes em toprotdaZio estatal de formas
de convivéncia além daquelas expressamente prevista texto constitucional
(casamento, unido estavel heterossexual e famdi@parental), a exemplo das unides
entre pessoas do mesmo sexo e as unides simultAweasa-las, haveria uma expansao
do direito. Seria, entdo, possivel ao legisladpéf@? Em havendo uma inacéo do Poder
Legislativo, essa omissdo pode ser consideradanstitecional? Poderia o Poder
Judiciario, por meio de sua atividade interpretatbanar tal omissdo? Sao essas as
guestbdes a serem debatidas nos tépicos abaixo.

4.1 OS LIMITES A CONFORMACAO DO DIREITO FUNDAMENTAIA FAMILIA
PELO LEGISLADOR ORDINARIO

Pieroth e Schlink (2012, p. 94) afirmam que a nomifi@constitucional que
quebra com a tradicéo é limitadora do direito fundatal, e ndo conformadora. A titulo
de exemplo, citam a reforma do divorcio alema geemiiu a ruptura das relacdes
conjugais, sem, contudo, ir de encontro a tradiicasamento monogamico, fundado
no comum acordo e em principio para a toda a vida.

A posicao dos autores, porém, se levada as uliimsg@ncias pode inviabilizar
0 processo de evolugdo histérico-social da fanp@iatada na ruptura com muitas das
tradicdes dominantes que Ihe digam respeito. Igersenao se utilizar do casamento
como ilustracdo, percebe-se que se trata de unmafate convivéncia pautada
essencialmente em paradigmas conservadores, ligaidt@icamente aos dogmas
religiosos cristaos. Todavia, essa forma de caomngdivd familiar ndo deve ser capaz de
impedir a ampliacdo do direito fundamental seja pwio da atuagdo do poder
constituinte reformador, seja por meio da confodoagfraconstitucional, nesse ultimo
caso, se o texto constitucional em questédo derenapara tanto.

Propbe-se, entdo, serem reconhecidos os seguimées| ao legislador
infraconstitucional na conformacdo do direito fuméatal a familia: (a) ndo pode
promover o esvaziamento da garantia de organizagéoesmo a extingao da instituicdo

tutelada; (b) ndo pode violar outros direitos fundatais ou neles intervir
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injustificadamente; (c) ndo pode ir de encontrordens de conformacao expressamente
contidas no texto constitucional, quando houver.

Quanto ao primeiro limite (a), a lei ordinaria desantemplar, ao menos, as
instituicbes minimas da garantia de organizacawg&o de minimo pode ser encontrada
na tradicdo mencionada por Pieroth e Schlink (20i@¢m apenas para tutela-la, e néo
restringir sua ampliacdo. Tendo em andlise o castamnpor exemplo, feriria os limites
da conformagdo uma legislacdo que n&o previsse enocentelddo ao menos a
heterossexualidade, a inexisténcia de condicderowte a monogamia, visto que estaria
esvaziando o proprio instituto, por serem essaactaisticas basilares segundo a sua
construcédo historica.

Por sua vez, a segunda barreira elencada (b) @sdonada a intervengéo
provocada pela norma regulamentadora em outrasodifendamentais. Tal intervencéo
nao apenas deve atender a um fim licito, como tamd®ve ser proporcional — utilizar
meios eficientes e adequados. Basta pensar emspasdivo legal que impedisse a livre
escolha do parceiro, a quantidade de filhos, aiag#o ou ndo, a exclusividade sexual,
dentre outras decisdes atinentes a autodeterminag@éondo haver, em principio, um fim
licito que justificasse tais medidas interveniemieslireito geral de liberdade.

Nesse ponto, é interessante notar ser percebimbéta a influéncia da evolucao
social sobre a aceitabilidade ou ndo da ingeré&statal em aspectos da vida conjugal. E
exemplificativo o caso da coabitacdo: o art. 1.566C0digo Civil (CC), prevé como um
dos deveres de ambos os cbnjuges a vida em comutanmicilio conjugal (inciso II),
regra essa que era interpretada como o dever @é@agio entre os conviventes. Ocorre
que, com a mudanca do estilo de vida das pessogsraih- que, nao raro, desempenham
oficio em outras cidades —, ou mesmo a quebra daemgio tradicional acerca da
obrigatoriedade de um domicilio comum ao casaltardgra foi flexibilizada para se
afastar esse tipo de interven¢édo do Poder Pukdisaecisbes dos conjuges.

Por fim, como ultima barreira a conformacéao legigda(c) considera-se que a
propria norma constitucional pode conter diretrizpge devem ser seguidas pelo
legislador, seja por meio da existéncia de ordenfader no sentido de criar esse ou
aquele instituto, seja por expressamente preveumécleo essencial. E a hipotese da
unido estavel heterossexual na CF. O constituiteyrt. 226, paragrafo 3°, além de ter
imposto a obrigatoriedade de regulamentagdo da@esinéstaveis (“Para efeito da

protecdo do Estado, € reconhecida a unido estawit@rminou que, no minimo, o
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instituto criado deve abranger as uniées heterosser monogamicas. (“entre o homem

e a mulher”).

4.2 A POSSIBILIDADE DE AMPLIACAO DO DIREITO FUNDAMETAL A
FAMILIA E A PLURALIDADE FAMILIAR

Enquanto a mencéo a familia esta expressaapotdo art. 226 da CF, somente
nos paragrafos que o seguem (1° ao 6°) é queergoravistos 0 casamento, a uniao
estavel e a entidade familiar formada por qualgies pais e qualquer um de seus
descendentes (familia monoparental). Da redac@saptada, podem ser extraidas duas
percepc¢des iniciais: (a) ha uma relacdo de gérspéeee entre, de um lado, a familia, e,
do outro, o casamento, a unido estavel e a famiiaoparental; (b) a CF reconheae,
priori, 0 casamento, a unido estavel e a familia monofz@mMo entidades familiares.

Deve ser compreendida a relevancia da primeiraluséc (a) a partir de um
comparativo com o direito constitucional alemé&oinferpretacdo da Lei Fundamental
(Grundgesetz feita pela doutrina alema@ majoritaria, oportunareemrgpresentada por
Pieroth e Schlink (2012), identifica juntamente cordireito fundamental a familia, o
direito fundamental ao casamento. S&o ambos dtsRs como garantias de
organizacdo, porém com ambitos protecéo distifipquanto o casamento consiste em
instituicdo juridica formada pela unido entre o bome a mulher, de acordo com a
intencdo de ambas as partes e com a promessa cglabmada na forma normativamente
prevista, a familia é descrita como o relacionamentre pais e filhos, ndo importando
a origem dessa filiacdo, desde que seja verifiGad@esdo social e haja sido feito
reconhecimento publico (PIEROTH; SCHLINK, 2012 285-237). Nao existe, sob tal
perspectiva, uma relacdo de pertenca (género-e3pé&ona vez que 0 casamento é
considerado uma garantia autbnoma, paralela aigamil

A légica identificada pela doutrina alemd é coexrecdm a redacdo da Lei
Fundamental, que, em seu art. 6°, n° 1, diz quadtsimonio e a familia estdo sob a
protecdo especial da ordem estatal”. Ressalta-&xpeessa separacdo feita pelo
constituinte entre o casamento e familia, demaotaipala utilizacdo da conjuncéo aditiva
“e” — 0 matriménioe a familia.

O mesmo raciocinio, no entanto, ndo deve ser agiéaordem constitucional
patria. Como colocado anteriormente, a CF nao iimdao entre familia e casamento.

Note-se que o paragrafo 4° do art. 226 da Cartgnilaao tratar das familias
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monoparentais, dispde que: “Entendetaenbém por entidade familiar a comunidade
formada por quaisquer dos pais e seus descende@ies’os paragrafos anteriores ao
mencionado falam sobre o casamento e a unido gss&elo assim, a presenca do
advérbio “também” revela que a Constituicdo pretendcluir no conteudo da garantia
institucional da familia ndo apenas essas formasird@o, bem assim as familias
monoparentais. Em outros termos, néo foi feita s@paracao entre familia e matrimonio,
como na ordem constitucional alema.

Essa orientacdo foi seguida pelo legislador ordbrgue, no CC, disciplinou no
Livro 1V, do “Direito de Familia”, o casamento, aiéo estavel e as relacdes de
parentesco, o que também se nota ser o tom dait@agpmoutrina civilista e da
jurisprudéncia. Na ordem juridica patria todas eferidas comunidades sao tratadas
como formas de familia, independentemente da exist&de prole. Um casal — seja
formado pelo matriménio, seja pela unido estaveém filhos é também considerado
como entidade familiar, estando sob a tutela éstiatalireito fundamental a familia.
Nessa toada, pode-se dizer que ndo ha um direittafoental autbnomo ao casamento.

Chega-se, entdo, a segunda percepcéo extraidatdaonstitucional (b), de que
o art. 226 da CF, ao prever o matrimonio, a ungiavel e a familia monoparental como
entidades familiares, o fez enquanto contemdlimodo direito fundamental a familia.
Trata-se de uma norma protetiva, que ordena aaemguitacédo desses trés institutos pelo
legislador ordinario, segundo as diretrizes alivigtas. Dentre tais diretrizes, esta o
reconhecimento da unido estavel heterossexual gf@dioa3°}°, a facilitacdo da sua
conversao em casamento (3°), a igualdade entrertsogmaulheres na sociedade conjugal
(paragrafo 5°), a dissolucdo do casamento pelodo/(aragrafo 6°), dentre outras.

As linhas tracadas quanto a conformacao do difeitdamental a familia déao
conta da necessaria preservacao dos seus eleresstrgiais — historica e socialmente
aceitos como tradicionais— e, a0 mesmo tempo, sfteit® as diretrizes expressamente
fixadas pelo texto constitucional. Pergunta-sed@rge o mencionado direito da4 margem
a ampliacédo desse conteudo minimo pelo legisladi@constitucional, seja por meio da
criacdo de novos institutos além da unido estadlel,casamento e da familia

monoparental, seja pela expanséo daqueles ja fm®vis

10 Nzo obstante tenha o STF equiparado as unidese@stiomoafetivas as heterossexuais, adota-se uma
postura critica a fundamentacao juridica de takdec apesar de se concordar com a sua posicdicgoli
ideolégica. A respeito, ver o ponto 4.2.3.
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Novamente tomando como ponto de partida o art.d226F, percebe-se que a
utilizagédo da palavra “familia” ncaputdo mencionado dispositivo € o primeiro indicio
de que ndo hé restricao prévia ao direito fundaaheftindeterminagéo do conceito de
entidade familiar € conveniente pois possibilita ga transformacdes faticas vivenciadas
possam ser absorvidas pelo Direito infraconstinalicem a necessidade de atuacédo do
poder constituinte reformador.

Quanto a abertura existente nos elementos que ppdeemcher o conceito
juridico de familia, alguns defendem que o text@€&aa restringiu apenas aos institutos
ja mencionados: casamento, unidao estavel hetergdsexmonogamica e, ainda, a
monoparentalidade. N&o obstante, discorda-se gessgio, uma vez que nao pode ser
extraido dos paragrafos 1° a 5° do art. 226 umritige dednticd! proibitivo, e sim
permissivo. Da-se ao legislador a ordem de defsirregras do matriménio e da
constituicdo da unido estavel entre 0 homem e &enusem, no entanto, proibir que,
mediante o regular processo legislativo, novas dsrrde familia fossem criadas e
regulamentadas. H4, seguindo tais diretrizes maiew@plo poder de conformacédo do
legislador infraconstitucional (MARTINS, 2014, pi)1

A defesa da interpretacdo da pluralidade familiarmé movimento crescente
dentre os juristas em geral. Afirma-se, nesse ngoie a Constituicdo deixou expressa a
igualdade entre homens e mulheres, conferiu ecunt@lprotecdo a outras formas de
convivéncia como a unido estavel informalizadaf@@lia monoparental e, por esses e
outros fatores, deixou limpida a valorizacdo a auoade familiar enquanto espaco de
troca de afeto, solidariedade e convivéncia erdradividuos. Sob essa légica, o rol de
institutos expressamente previstos seria meramexaeplificativo, albergando outras
espécies de formacgdes sociais como entidades da@siMORAES; TEIXEIRA, 2013,

p. 2114).

Apesar de nao se discordar quanto a pluralidadmtiidgades familiares que pode
ser inserida sob a tutela estatal do direito furetdat a familia, entende-se que o art. 226
da CF néo pode ser elevado ao patamar de clausabdg inclusdo, de modo a incluir
toda e qualquer forma de convivéncia humana marpatiaafetividade, estabilidade,
ostentabilidade (VASCONCELOS, 2015, p. 162). Nactahte, parece ser essa a

11 Sem adentrar nas especificidades da l6gica dediéticecessario esclarecer que ela se dedicauaio est
da validade de argumentos a partir de frases deigio e permisséo. E, nesse sentido, a légicaatasas.

No caso das imperativas (comandos ou ordens a senapridos), ndo ha uma concepc¢do de verdadeiro
ou falso, e sim de relacéo ldgica entre elas, ddongoie ndo sejam mutuamente contraditérias (GOMES,
2008).
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tendéncia da vanguarda do direito constitucional faailias, que enxerga no termo
“familia” uma automatica inclusdo das mais divemsaslalidades de comunidades por
meio da simples interpretacdo da CF, isto €, inudgte da criacdo dos respectivos
institutos juridicos regulamentadotés

Tal posicao € problematica porque parte de um ppess$o politico-ideoldgico,
porém sem substrato dogmatico que o sustente, geraeuma série de problemas de
ordem prética, sobretudo no que tange a seguraridaca.

4.3 O RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOAFETIVAS E PGEAMICAS

Como exposto, ha, por forca da norma constitucjandever do Poder Publico
em proteger a familia e uma das principais forneafadé-lo € por meio da criacao por
lei dos respectivos institutos. E por isso que rakagidinamicas familiares ndo previstas
no texto constitucional, a exemplo das unides hdativas e as poligamicas, pleiteiam o
seu reconhecimento pelo Estado, seja por meio doegso legislativo, seja pela
imposicao judicial de extensédo aos institutos jados. Note-se que elas existem no
mundo dos fatos, independentemente de tal recankatd, porém é somente quando
adquirem roupagem juridica — incidindo efeitos canprevisdo de direitos e obrigacdes
entre seus integrantes, que o direito fundameatsga ser plenamente exercido.

Por se tratarem as unides homoafetivas e as updiggimicas das formas de
convivéncia humana mais comuns e com maior destaqu#ebate jurisprudencial e
doutrinario, serdo elas utilizadas como amostrasadmcinio juridico-dogmatico ora
proposto. Pairam a esse respeito duas questdegppitna serem resolvidas: (a) se ha
uma omissao inconstitucional do legislador ordmana criagdo dos institutos
respectivos; (b) se € possivel que o Poder Juidigitire no reconhecimento dessas unides

por meio da interpretacdo sistematica do art. 226l

12 Exemplifica-se com o que afirma Lébo (2012, p.“B)o caput do art. 226 operou-se a mais radical
transformacdo, no tocante ao ambito de vigénciautida constitucional a familia. Ndo ha qualquer
referéncia a determinado tipo de familia, como @oicom as constituicBes brasileiras anteriores. Ao
suprimir a locugéo “constituida pelo casamentd’ (8f5 da Constituicao de 1967-69), sem substitpiel
qualquer outra, pds sob a tutela constitucion&figlia”, ou seja, qualquer familia. A clausulaekelusdo
desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, refetipos determinados, para atribuir-lhes certas
consequéncias juridicas, ndo significa que reinsté clausula de excluséo, como se ali estiveksrigdo

“a familia, constituida pelo casamento, pela ueistdvel ou pela comunidade formada por qualquer dos
pais e seus filhos”. A interpretacdo de uma normpla ndo pode suprimir de seus efeitos situacipe®
comuns, restringindo direitos subjetivos”.
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N&o existe, atualmente, na lei civil a regulameaiage quaisquer das
mencionadas unides. A unido estavel prevista p€l@ @otadamente heterossexual, eis
que o art. 1.727, apenas repetindo o teor do pEA8? do art. 226 da CF, previu-a como
sendo a entidade familiar formada entre o homenmalhet3. Sendo assim, ndo resta
davidas de que had uma omissdo do legislador emlasjgporém essa ndo € uma
constatacdo suficiente para afirmar se tratar tahdeta omissiva de uma
inconstitucionalidade.

Para autores como Martins (2012, p. 59-60) somestia configurada uma
omissao inconstitucional quando presente uma oukemazer do legislador na criacdo
de determinado instituto juridico. Como no casouta8es homoafetivas e poligamicas
ndo hé tal ordem expressa, eventual demanda smgiahesmo o direito de nao
discriminacédo consistiria em mero descumprimentoede@r de legislar e ndo em omissao
inconstitucional (VASCONCELOS, 2015, p. 167). Capfie-se ao entendimento
majoritario que inclui dentre as hipéteses de ofaigaconstitucional — passiveis de
impugnacao pela via da Acéo Direta de Inconstinalidade por omisséo (ADO) — as
omissdes parciais, representadas também pela naudasgelacdes juridicas ou faticas
que impulsionam o dever de adequacdo por meio dalegislativa (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 1.183).

Poderia ser alegado que a auséncia da regulamei@gsas unides provoca um
tratamento discriminatorio — violador, portanto dikeito fundamental a igualdade — uma
vez que nao estariam seus integrantes gozando denanprotecdo conferida ao
casamento e as unifes estaveis heterossexuaigxeammplo. A problematica de tal
raciocinio é falta de rigor em sua aplicacgéo.

Perceba-se que, com base na mencionada premtssia @ qualquer forma de
convivéncia afetiva poderia ser identificado tragato discriminatorio e,
consequentemente, uma omissdo inconstitucionakr aesonhecida pela jurisdigéo
constitucional. De outro lado, a analise acercamédever de adequacédo” do legislador
abre ao Direito a uma abordagem politico-ideol6gieaequada, levando a equivocada
afirmacdo de que ndo ha “respostas corretas” paraonflitos envolvendo direitos
fundamentais.

Insere-se, aqui, a segunda discussao proposta (bysdiciario, em especial a
jurisdicao constitucional pode dar reconhecimestorades homoafetivas e poligamicas,

13 Nesse ponto, é imprescindivel ressaltar ndo ae adérindo a interpretacdo conforme feita pelo 8dF
julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277, que agagou as unides homoafetivas.
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por exemplo, sem a atuacdo do Poder Legislativ&T®, no julgamento das ADPF
132/RJ e ADI 4277/DF, em apertada sintésestendeu aos casais formados por pessoas
do mesmo sexo todos os efeitos da unido estavaltdd26, paragrafo 3°, da CF. Fé-lo
por entender que a referida norma constitucional péoibiria a unido estavel
homoafetiva, devendo ser imediatamente aplicadasng@s fundamentais como a
dignidade da pessoa humana, a igualdade, a plulalid a ndo discriminacdo em razao
da opcgéo sexual (MARTINS, 2014, p. 249-250).

Deixando de lado as criticas quanto a fundamentdaaeferida decisde) o
ponto crucial a ser tocado € o de que ndo ha unssaminconstitucional perpetrada pelo
legislador infraconstitucional. O art. 226 ndo dénendo normativo no sentido da criagédo
das respectivas instituicbes. Em verdade, detetminee a lei civil criasse, além do
casamento, a unido estavel entre o homem a mélesim o fez o CC, que reproduziu
0S exatos termos do texto constitucional. Sendamassdo poderia a jurisdicdo
constitucional intervir reconhecendo tais unid@sgpanto ndo apenas a auséncia da sua
regulamentagdo ndo viola um dever constitucionalenprevisto, como também toda a
norma ordinaria civil obedece as suas expressesigdas.

N&o se esta a negar a importancia da bandeiracpaliaqueles que defendem,
por exemplo, a necessidade de inclusdo de unidespassoas do mesmo sexo, mas sim
de reafirma-la no espaco em que é cabivel a suasdi&o, que € o Poder Legiferante. O
discurso excludente da pluralidade familiar car@calmente de popularidade e, nesse
sentido, deveria criar 0 ambiente propicio para guy®ocesso legislativo atuasse no
reconhecimento dessas unides.

Na esteira do que é defendido no presente artigmeaMartins (2014, p. 251),
ndo haver uma proibicdo para a criacdo da indiituigiridica referente as unifes
homoafetivas ou mesmo as poligamicas. O legislad®im como o poder constituinte
originario poderia retirar do art. 226, 83°, dadlFdo art. 1.723 do CC, as expressdes

“homem e mulher”, assim como detém o processoléiyis ordinario a prerrogativa de

14 Diz-se sintese porque, muito embora esse tenbasidrne da decisdo, muitos foram os fundamentos e
especificidades de cada voto dos Ministros que éampa Corte Constitucional. Como néo ha uma redagao
colegiada, levou-se em consideracédo o voto doorelat

15 Dimoulis e Lunardi (2013) apontam uma série dél@mas na fundamentacéo diecisumgdentre eles:

(a) a visdo do texto constitucional ao mesmo teomno sagrado e obstaculo a realizacdo dos objetivos
da CF; (b) caréncia de tecnicismo juridico e wijito de um discurso retérico para justificar o
posicionamento do Tribunal perante a sociedadey &hcretismo metodoldgico, mediante utilizacdo de
diversos métodos juridicos sem seguir um padrja (dilizacdo da técnica de interpretacdo confadme
Constituicdo de um artigo de lei (art. 1..723 dg G- reproduz a literalidade do texto constituaidart.

226, paragrafo 3° da CF).
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regulamentar as comunidades poligamicas, pois etalifundamental a familia tem
abertura suficiente para alberga-las, assim conuoimgatibilidade com outras garantias
constitucionais, tais quais a igualdade e a lils¥dgeral de agéo.

N&o ha, sob esse viés, engessamento do textotooiwstal, permitindo-se a sua
porosidade as mudancas sociais. Porém é, ao me&snpm,t respeitada a seguranca
juridica e a coeréncia do ordenamento juridiconedida em que a ampliacdo do direito
fundamental a familia mediante a criagdo de naw&tgtutos juridicos deve se dar através
do processo legislativo, dotado de indiscutivelilmgdade democratica para tanto. Essa
conclusdo, como ja ressaltado, decorre de um egtuético-dogmatico do direito
fundamental a familia, afastado de qualquer tipgeEoncepc¢do, bandeira politica,
religiosa ou ideoldgica, no mister de fornecer nstrumento Util & resolucéo de conflitos

gue o envolvam.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tinha como objetivo a abordagenstiucional do direito a
familia a partir da teoria liberal dos direitos damentais. Assim o pretendeu porque
apesar de utilizada menos comumente, tal teod@&zcde fornecer ferramentas precisas
em guestdes praticas de conflitos das garantiasstas na CF.

Como primeira conclusdo tem-se a natureza fundain@otdireito em questéao,
seja por se tratar de uma norma contida no texiGatestituicao (critério formal), seja
por seu contetudo (critério material), que tutelaaumstituicdo indiscutivelmente
relevante do ponto de vista social e, simultaneteneelacbes humanas essenciais para
o desenvolvimento da personalidade, formadas a partfeto e a solidariedade mutua
entre 0s seus integrantes. Procurou-se demonstrar ay critério material de
fundamentalidade também esta presente no dirétmidia pela intima relacdo que a sua
protecdo possui com o respeito ao principio daidégle humana.

O estudo seguiu para avaliar que a norma do &tdaZ_F € de complexidade
peculiar por se inserir em duas das cinco func@estificadas como pertinentes aos
direitos fundamentais. Pode ser analisado sobsodéaim direito de resisténcia, porque
se volta a liberdade especifica dos individuosederthinar de que modo irdo constituir
suas comunidades familiares — com que se relagitarazu néo filhos, a forma de cria-
los, dentre outras. Porém, € igualmente uma garaetiorganizacdo, que resguarda a

familia enquanto instituicdo privada.
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As entidades familiares séo fatos sociais que, rér pda regulamentacao
infraconstitucional (atividade conformadora do #ylor), ganham a roupagem de
instituto juridico, mediante a previsdo de direiéosbrigacdes de seus integrantes. Foi
ressaltada, nesse ponto, a constatacdo da relevdetdependéncia entre o pleno
exercicio do direito fundamental e a criagcdo dpeesvo instituto na lei ordinaria.

A margem de conformacado do Poder Legislativo é aympas deve obedecer as
diretrizes constitucionais minimas, ndo devenderuirt, ao fazé-lo, em outros direitos
fundamentais sem a devida justificativa constitaaio Especificamente no caso do
direito fundamental a familia, o constituinte detdems de regulamentacdo de
determinadas formas de convivéncia — o casameniojd@ estavel heterossexual e a
familia monoparental. Nao determinou a criacdo wkeos institutos, mas, a0 mesmo
tempo, ndo os proibiu.

Dai a concluséo de que a norma do art. 226 da G€& g&r ampliada por meio
do poder constituinte reformador ou mesmo pelo ggse legislativo ordinario para a
inclusdo de outras formas de familia além das egpreente previstas. Nao ha que se
falar, por outro lado, em uma omissao inconstim@icna ndo criagdo desses outros
institutos, por ndo haver uma ordem expressa sessgielo. Também por isso, ndo caberia
ao Poder Judiciario, ainda que por meio da juridgpnstitucional o reconhecimento de
entidades familiares ndo regulamentadas, como aso das uniées homoafetivas e
poligamicas.

Ressaltou-se, como constatacdo final, que nao ¢e @eidar da atuacédo do
Poder Legislativo no reconhecimento de formas ddliia ndo contidas ainda no texto
constitucional ndo apenas por questéo de legitoheidemocratica e segurancga juridica,
mas também por necessitar o Direito de uma abonmdagais dogmatica, sem se
contaminar por posicionamentos politico-ideologiaes modo a manter a coeréncia do

ordenamento como um todo.
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