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RESUMO

O presente trabalho buscard analisar a realidade dasmostabdades familiares atraves

de um olhar retrospectivo do percurso historico da evolu¢édo ddiafesng relacdo com o

direito, a pertinéncia dos principios juridicos que a afetam, o impgae sua transformacéo

vem causando na sociedade e a interpretacao dos tribunais diante desse novo contexto, e com
garantir o acesso a justica para além do judiciario no sentide pi®teger a efetivacado dos
direitos fundamentais afetos a esta parcela tdo comple®a importante na constru¢cao da
sociedade.

Palavras-chaves Modelos de familia. Dignidade da pessoa humana. Acesso aa.justi¢
Biocentrismo.

A NEW FAMILY REALITY: THE CHALLENGE OF ACCESS TO JUSTICE
AND THE EFFECTIVE OF FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT

The aim of this paper isto analyze the condition of new family agraegts through
a retrospective view of the evolution of their structure, the relatidh e justice, the
relevance of juridical principles which affect them, the imphat their transformation has
caused in society and the interpretation of the courts againsethisontext, and how ensure
the access to justice beyond the judiciary in order to protechtbecement of fundamental
justice related this parcel as complex and important of the society.

Keywords: Family models. Human dignity. Access to justice. Biocentrism.

1 INTRODUCAO

O presente ensaio objetiva suscitar uma reflexdo acerceadattmacdes ocorridas
na familia ao longo do tempo. Fatores culturais, sociais, econdmicodpgiios e afetivos
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agindo de forma isolada ou em conjunto fizeram gestar novos modelasitia,fobrigando
a célula primeira da sociedade a se redimensionar, se adap&inveatar e até mesmo se
reconstruir. Para testar a veracidade dessa assertiva voltamosgaddhi@az e reconstruimos
de forma sucinta a evolucao histérica da familia.

Importa analisar como ao longo do tempo tem ocorrido a relacaoaefaneilia e o
direito. Verifica-se que longe de se estabelecer um processo de jedigaade, esta relacao
veio sempre carregada de preconceitos e de pesados fardos posthgledds costas da
mulher.

E fato também que a Ciéncia do Direito ndo consegue acomparduartesnto as
transformacdes ocorridas na familia, talvez por isso os impa&tesciedade, em face dessas
transformacdes, tenham causado dolorosas experiéncias, levandasacegsideracdes a
despeito da construcdo de politicas publicas no sentido de minirsszs Enpactos nem
sempre positivos.

Procurou-se, ainda que de forma breve, tecer consideracdes acenmandipsos
conformadores da familia, afinal, nem sempre a regra é capzadmr toda complexidade
do ambiente familiar.

A Familia tradicional, essencialmente patriarcal, deu lagarios outros modelos de
familia. Entretanto, esses novos modelos precisaram ousar pargp@edentro de uma
sociedade acostumada a um modelo estereotipado. A ousadia tem cizstdde g dolorosas
demandas judiciais.

Ao longo do ensaio, é possivel verificar a necessidade de reaoostanceito de
familia, para além da familia patriarcal, bem como rgnégsr o conceito de acesso a
justica, para além do judiciario, em vista da necessidade urgestegigantir a efetividade
dos direitos fundamentais no que tange as novas modalidades famdlidues,do Estado
democratico de direito e, sobretudo em conformidade com aswwmena divisio(direitos
individuais e direitos coletivos) inaugurado pela Constituicdo da RepUbederativa do
Brasil de 1988.

Lado outro ndo pode deixar-se prender por uma visdo antropocentristjafeéh
preciso enfrentar que essa visdo ja ha muita esta ultrapa8sadaidancas acontecem de
forma mais suave quando nos abrimos a novas concepc¢des. A atualidadeinmap@isao
biocentrista, Leonardo Boff afirma que “[...]somos reféns de um paradigmaradigma-
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dominacdo fundamentado no antropocentrismo) que nos coloca, contra o sentidordo,unive
sobre as coisas ao invés de estar com elas na grande comunidade E6smica”

Ja é tempo de olharmos em volta com as lentes da solidariedantenoiixdo e do
compromisso, a todas as formas de vidas existentes. A voz praféti8ao Francisco de
Assis, ecoa desde a idade média, que “com sensibilidade singdeiaga todas as obras do
Criador.”?

Leonardo Boff evocando o pensamento de Einstein transcreve em usud@stgyos
uma frase que goza de plena atualidade: “0 pensamento que crige a&o pode ser o
mesmo que vai supera-la”. Prossegue o referido autor: “é tardesdeana s6 fazer reformas.
Estas ndo mudam o pensamento. Precisamos partir de outro, fundado guioprinealores
gue possam sustentar um novo ensaio civilizatorio. Ou entédo temosegfae & caminho
que nos leva a um precipicio. Os dinossauros ja o percorréfamreciso partir de algum

lugar e, talvez a familia seja este o lugar de onde se deve partir.

2 EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

N&o pairam duvidas acerca da importancia da familia na construgéciddade. Por
mais que essa afirmacao incomode, ndo se pode ignorar que éjaalaakéor seu modelo,
que se forma e informa uma pessoa. E nela que se aprendadica os primeiros direitos
e interesses. E também onde a pessoa aprende a se reconheqeortasiooa de dignidade
humana, ou ndo. Tudo que acontece nessa pequena célula reflete ola pusiéva ou
negativa na sociedade. Entretanto, a ninguém é dado escolher a.f@#miinguém é
comunicado, ou consultado com antecedéncia sua pertenca a uma familia.

A familia muda e nunca € a mesma, assim como mudam as fogd®sigue a
conduzem sejam eles politicos, sociais, econdmico, filosoficos, gicns$, religiosos e
culturais.

Um dos fatores que forcou a mudanca da familia, embora ndo seja ontgscque
merece atencao, foi sem duvida a mulher se reconhecer como p&sdoago do tempo era
ela, vista como um ser menos importante, inferior, comparada a objEgas e escravos. Ao

se reconhecer como pessoa, e, a ensaiar a saida daquela condigi®o pEssoa humana

! BOFF, LeonardoDignitas Terrae - ecologia: grito da terra, grito dos pobres. BéoJaneiro: Sextante, 2004.
p. 11. ;

2 0 FASCINIO de S&o Francisco de Assis. Disponiuel €http://www.franciscanos.org.br/?p=23692>. Acess
em: 21 abr. 2014.

3 BOFF, Leonardo. Face a crise: quatro principiqeatro virtudesRevista Fato e Razdon. 84, dez. 2013.
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dotada de dignidade, mudara-se todas as regras, nas quais a socedaéeatia
confortavelmente solida e inabalavel. Entretanto as mudancas séraues, em vista disto
h& sempre uma necessidade de se “atentar para a fragilidade dos cchceitos”.

O conceito de familia sofre influéncia temporal, culfyraieoldgica, social,
econdmica, antropoldgica e juridica. Luis Fernando Duafiena que “familia” tem grande
peso em todas as camadas da populacéo brasileira.

Para a ciéncia juridica familia pode ser definida como um gitagmessoas ligadas,
ora pelo casamento, pela unido estavel ou pelo parentesco, ou ainda decorrente destes.

Para Ulpino, jurista romano, do sec. lll de nossa era, familia grupo plural de
pessoas que, pela natureza ou pelo direito, vive sob o poder d€ outra.

No Direito Romano, a palavra familia era aplicada tanto &€@omo as pessoas.
Aplicada as coisas, referia-se ao conjunto de um patrimoénio. Noiteedspeas pessoas,
pressupunha parentesco, podendo ter sentido estritamente juridico, clagmetiip e outro
bioldgico, acognatia O parentesco juridico englobava todos sob o poder de um rpaseno
familias sendo transmitido somente pela linha paterna. Durante a evolucao aitm Dir
Romano, estes dois tipos de parentesco foram, muitas vezes, postost&mposicdo, 0 que
gerou juridicamente a prevaléncia do principio do parentesco consanguineospiaed®

Na poés-modernidade, muito embora ainda possamos enxergar algum rango
preconceituoso, ja € possivel aceitarmos a familia como um conjunto de individuos unidos por
lagos de afeto$.

A nova summa divisiodireito individual e direito coletivo recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988 no Capitulo | dos Direitos e Deveresdugitvie coletivos
aliada a previsdo constitucional constante nos artigos 1° e 3° no TiubDos Direitos e
Garantias Fundamentais, exigem um novo conceito de familia. Entamalevolucdo ao
longo do tempo pode fazer com que sejamos mais receptivos a esse nevio cuecvem

sendo cunhado pelo afeto, 0 amor em busca da plena realizacdo humana: a felicidade.

4 NEUENSCHWANDER MAGALHAES, Juliana formacéo do conceito de direitos humanosTese
(Doutorado em Direito)-Universita degli Studi didoe, 2004.

> NOBRE, Marcos]...] a discussdo do conceito de familia ndo éiddica, mas especialmente cultural
Disponivel em: <http://www.significados.com.br/fdiat>http://www.significados.com.br/familia>. Acess

em: 04 abr. 2014.

6 FONSECA, Claudia. (Professora Doutora do Progrdm#&6s Graduagdo em Antropologia Social-UFRGS).
Concepcdes de familia e praticas de intervencdauma contribuicdo antropolégica. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/sausoc/v14n2/06.pdAcesso em: 08 abr. 2014.

"VENOSA, Silvio de SalvaDireito civil : direito de familia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 208518.

8Disponivel em: <http://www.amagis.org.br/index.pbpfon=com_content&view=article&id=191%32
evolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-ggines-louzada&catid= 11&Itemid =30>. Acesso em: 08
mar. 2014.

R. Curso Dir. UNIFOR, Formiga, v. 5, n. 2, p. 16-#d./dez. 2014



20
CUNHA, M. N. F. A nova realidade familiar: o desaflo acesso a justica e a efetivacdo dos direitos
fundamentais

Na antiguidade, o principio da familia ndo estava unicamente ngégera prova
disso esta no fato de, dentro da familia, a irm& néo ter aaoneafreitos do irméo, de o filho
emancipado ou a filha casada deixarem por completo de fazer parte da’familia.

Os historiadores do direito romano, observando com acerto que nem 0 nasciment
nem o afeto foram alicerces da familia romana, julgaramajdfartdamento deveria residir
no poder paterno ou no do marido, que fizeram deste poder uma espéci@tuledms
primordial, mas ndo explicam como se constitui, a ndo ser pelacsigaale da forca do
marido sobre a mulher e do pai sobre os fiffos.

O direito romano conheceu uma estrutura familiar com uma cdsticeeffortemente
patriarcal, cujo casamento era monogamica e heterossexual.

O periodo medieval, tratou de introduzir na familia uma forteénttia religiosa que
se externou pela indissolubilidade do vinculo matrimonial elevando-o ac&ondie
sacramento, cuja funcéo precipua era procriagdo conforme presd@ére 1055 do Cédigo
Candnicot!

Na modernidade o direito passou a regular o casamento civil, fazergio wur
carater mais individualista da familia, propiciando o surgimentoutids modalidades de
familia: a nuclear (composta apenas pelo ndcleo principal remdsguetlo chefe da familia
(pai), a esposa e filhos; e a monoparental ou unilinear que, desvincdleia de um casal
relacionado com seus filhos (filhos criados sob os cuidados da méis, rramente, do pai),
seja em razdo de separacao, divorcio, viuvez, adocao unilateral, ndoecec@mto de sua
filiacdo pelo outro genitor, “producéo Independerite”.

Na pos-modernidade, em face das reconstrucbes conceituaislagxdjante dos
avancos, sociais, tecnoldgicos, e o hedonismo permitiram o amadurecide novas
familias baseadas no afeto e na identidade pessoal. Em visfaefi@€ncias valorativas
individuais, cada vez mais as familias formadas por pessoas doonssto VEmM
conquistando seu espaco ndo s6 social, mas como também juridico. Asdineress

modelos de familias que respeitam as particularidades deceey®nentes, seus valores,

9 COULANES, Fustel deA cidade antiga Traducéo de Jean Melville. Sdo Paulo: Martin €a2005. p. 52.
101bid., 2005, p. 44-45.

11 cODIGO Canbnico. S&o Paulo: Loyola. Can. 1g&6agrafo 1. A alianca matrimonial, pela qual o bome

uma mulher constituem entre si uma comunhéo dateida, é ordenada por sua indole natural ao bem dos
cbnjuges e a geracdo da prole, e foi elevada, estrbatizados, a dignidade de sacramento. Can2.055-
Portanto, entre batizados ndo pode haver contratomonial valido que nédo seja, ao mesmo tempaasaento.
12DINIZ, Maria HelenaCurso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 5, p. 17.
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suas necessidades, possibilidades e potencialidades, vao desenhandoegiadesoarcada
pelo pluralismd?

3 A FAMILIA E O DIREITO

Na antiguidade a Religido foi o principal elemento constitutivaaddlia. Esta, que a
principio, buscava um sucessor para manter aceso o0 fogo sagradocerdfeagdo aos
mortos, viu a necessidade de estabelecer regras que pudessem pgeiacaberia o direito
aos bens e a sucessao de poder na falta do pai. Assim os bens pasrieanireligiao
acabaram por forjar também a organizacdo da cidade, entretantmascku no seio da
familia. E a partir da familia que nasce a necessidade de regularass reg

O codigo de Hamurabi - cerca de 1780 antes da nossa era, no 18° sécydo a.c
regulava os direitos relativos a heranca. Embora o texto orig@saDoze Tabuas tenha se
perdido quando os gauleses incendiaram Roma em 390 a.C, os historiacmmsstuéam
parte do conteudo nelas existentes, através de citacfes ees aa®mais diversos. A Tabua
IV — regulava o Patrio Poder, e Tabua V- Sucessdes e Ttftelas.

Outro codigo importante, o Pentateuco, seus 05 primeiros livros (Torah 1391-1271
a.C) presente na Biblia e sagrado para algumas Religibesavagliteitos de propriedade,
heranca, relagéo familiar, casamento, e até o diVé&iépoca.

O cristianismo por sua vez, na pessoa de Jesus Cristo, procurou hurtasilss,
buscando antes o espirito das mesma, sobretudo das previstas no Amndgeites todavia,
apos o séc. IV seus seguidores voltaram a se apegar a dureza concreta da lei.

A época em que o Estado estava atrelado a Igreja, a fandia €®mo pudemos ver
a religido. A Igreja foi quem regulamentou através do Codigo Candniatemonio, e
assim exerceu autoridade sobre a matéria entre os séculesXXilll, em comum acordo
com o Estado, até que tal questdo tornou-se exclusividade da Igregsteriormente
comecou a pertencer ao Estado.

A Revolucdo Francesa institui o casamento civil. Na Franca,de [20 de setembro

de 1792, impbs o matrimoénio civil para todos os habitantes. A partir do Oddpmednico,

13 FONSECA, ClaudiaConcepcdes de familia e praticas de intervenciioma contribuicdo antropoldgica.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/sausoc/a2/6.pdf>. Acesso em: 05 mar. 2014.

14 Disponivel em: <http://letrasjuridicas.blogspotrcbr/2010/03/comentarios-sobre-lei-das-xii-tabuas:x
Acesso em: 02 abr. 2014.

15 B[BLIA. DeuterondémioBiblia Sagrada Traducdo ecuménica. So Paulo: Ave Maria, 19@4t&ondmio
24, vers. 1-4.
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em 1806, a referida pratica foi disseminada para os demaBsspda Europa, até chegar a
Américal®

No Brasil, a Republica separou o Estado da Igreja, dando origem aceoctsaivil
previsto na Constituicio de 1891 no artigo 72 §'4@ referido artigo prosseguiu
incorporando as demais Cartas Politicas, até que a Constituicdal lEed&®88, no seu artigo
226 e seus paragrafos, reconhece a familia como base da sociegpEsgaanteresse em
protegé-la em suas diversas formas e modalidddé®o obstante a laicidade do Estado este
reconheceu a validade do casamento religioso.

O Coadigo Civil de 2002, cujo projeto é de 1975, ndo conseguiu alcancar as
modificacdes ocorridas na segunda metade do século XX nem os aisesosiedade

contemporane®.

4 O IMPACTO NA SOCIEDADE EM FACE DA TRANSFORMACAO DA
FAMILIA

As grandes transformacdes sociais e econdmicas ocorridas no ¥¥cwcsaida da
mulher do interior da casa para trabalhar fora, as conquistas d#adgiaa revolucdo dos
costumes, a dissolubilidade do casamento associada a liberdade decepgata
contribuiram para uma mudanca de paradigma. Tudo isso causou impacty®spesit
negativos na familia, consequentemente na sociedade.

Durante a Segunda Guerra os paises envolvidos no conflito apresamtaumento
sensivel no nimero de maes solteiras, 0 que ocasionou certa queboaaeio de familia
tradicional e nas politicas assistenciais, na medida em queerfiflexs passaram a constituir

18 MARQUES, Suzana Oliveir&rincipios do direito de familia e guarda dos filhe. Belo Horizonte: Del
Rey, [20--]. p. 24.

"BRASIL. Constituicdo de 1891 no artigo 72 § 4° Républica sé reconhece o casamento civil, cujdocatéo
sera gratuita.

18 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem esppoidecdo do Estado.

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, tevenos da lei.

§ 3° - Para efeito da protegéo do Estado, é recafdha unido estavel entre 0 homem e a mulher @ntidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdoasamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familimomunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedagegal sédo exercidos igualmente pelo homema mpelher.
19 VENOSA, Silvio de SalvoDireito civil : direito de familia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 20086. “O Direito
Civil moderno apresenta como regra geral, uma éfinrestrita, considerando membros da familiaessqas
unidas por relacéo conjugal ou de parentesco”.
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um segmento social consideravel naquelas sociedaMess tal fato ndo ficou restrito a esses
paises por muito tempo. E sem dlvida, contribuiu significativamenténiees um processo
na reconstrucdo de novos modelos de familia.

No Brasil, € a partir dos anos 70 que as mulheres chefes deéafpagsam a ter
visibilidade e conquistam um lugar entre as pesquisas sociolégiéasdisso, é sé no Censo
Demografico de 1980 que a categoria chefe passou a designar a(pessa@ ou mulher)
responsavel pelo domicilio ou pela familia (BARROSO, 1981, p. 40; BRUHCED90)?!
Contudo chefia familiar ndo estad relacionada apenas a manutengddméa, mas
principalmente a responsabilidade com os fififos.

Outro fator importante é o crescimento da participacdo femininanerwado de
trabalho brasileiro, desde os anos setenta. No momento em quéex saulviu obrigada a
trabalhar fora, e nem sempre isso se de deu por escolha dela, seuvellvida um
esvaziamento e uma desfiguracdo dos papéis domésticos. Com asadsegnais, sobretudo
da mée, a educacéao dos filhos foi se tornando cada vez mais terceirizada.

Importa salientar que ainda hoje a mulher recebe 30% a menos ddhgoeim para
desempenhar a mesma funcéo, além disso sempre é exigido daeihelaqualificacdo em
todos os nivei&

Nesse aspecto faltam medidas publicas que protejam efetiearmeabnvivéncia
familiar, falta aparelhamento da sociedade para acolher ascasi enquanto seus pais
trabalham, sobretudo, nas classes menos favorecidas, contribuindo pars cpiec@es

domeésticas se apresentem caolticas e imbuidas de extrema violéncia naadda netrata-

20WESLEY, Maria Helena de AmorirBreves reflexdes sobre o impacto das transformacées
contemporaneas na familia brasileiraDisponivel em: <http://www.brasilbrasileiro.pro.b
familiabrasileira.pdf>. Acesso em: 25 mar. 20014.
21 BRUSCHINI, CristinaMulher, casa e familia Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1990.

BARROSO, Carmem. Sofridas e mal pagzederno de PesquisaSao Paulo, n. 37, p. 40, 1981.
22 CARLOTO, Cassia MariaA chefia familiar feminina nas familias monoparentas em situacédo de
extrema pobreza Disponivel em: <http://revistaseletronicas.pumysjs/index.php/fass/article/viewFile
1994/774>. Acesso em: 26 mar. 2014.
ZFIGUEIREDO, RobertoA mulher no mercado de trabalho Disponivel em: <http://www.ebah.com.br/
content/ABAAAAH_sAF/trabalho-sociologia-a-mulher-neercado-trabalho>. Acesso em: 26 mar. 2014.
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dos na pendria alimentar, nas agressdes verbais ou fisicagestiio de bebidas alcodlicas,
e no consumo de drog#s.

E fato também, que em vista da luta pela sobrevivéncia, do consumistae wezes
exacerbado, os filhos estdo cada vez mais longe dos pais, ou de tomreshonsavel e
comprometido com a dignidade deles, independentemente do modelo de familia.

O essencial da educacdo ndo é mais feito no seio da famillana escol&, mas
sobretudo pelonass media os meios de comunicacdo especialmente a internet e adelevis
que leva a cada instante, maneiras de comportamento vividos nos quo#isodma mundo,
herdis ou idolos que Ihes apresentam um modelo invertido da vida real,odelom
estereotipado e alienante, todavia terrivelmente effcaz.

Os efeitos ideolégicos sao produzidos com o fim Unico de levar adsde a
inconsciéncia do papel que a familia realmente desempenha A#tides, crencas,
comportamentos induzidos pela ideologia e aceitos como legitimosaroailtissimulam a
atuacdo verdadeira da mesma enquanto parte da sociedade.liA éasempre vista ou
mostrada por meio de estilos estereotipados, ou caricaturados, no sentrtituzir uma
imagem preconceituosa e manipulada.

A educacdo produzida hoje pela escola, ndo est4d preocupada em s$enesr
pensantes e reflexivos, ao contrario, se atém a contetdos prontodyricaés de acordo
com os interesses politicos e governamentais, descomprometidosfaonagéo critica das
pessoas, mas repetidoras de conteudos.

Destarte, urge uma educacédo que seja inclusiva, de horario integpadl &nha
acesso a parcela mais sofrida da populagdo, os pobres e madowslias portadores de
necessidades especiais, adolescentes infratores, meninos e ngm@n@sem na rua. E

intoleravel a continua perda da identidade de nossas criancaguagdes iminentes de

Neste sentido Recurso Especial n° 1.185.474 — 800(Q048628-4) Relator: Ministro Humberto Martins.
Recorrente: Municipio de Cricidma. Procurador: e&rTatiana Schimidt e Outros (S) Recorrido: Mii®
Publico do Estado de Santa Catarina. Relatériox@de Sr. Ministro Humberto Martins (Relator): CuiSa De
Recurso Especial Interposto Pelo Municipio De @nw, Com Fundamento No Art. 105, lii, A, Da
Constituicdo Federal, Contra Acérdao Proferido Pelbunal De Justica Do Estado De Santa Catarisajni
Ementado: "Direito Constitucional A Creche Extewsihos Menores De Zero A Seis Anos. Norma
Constitucional Reproduzida No Art. 54 Do Estatuta Drianca E Do Adolescente. Norma Definidora De
Direitos Nao Programatica. Exigibilidade Em Juilrderesse Transindividual Atinente As Criancas &ias
Nessa Faixa Etaria. A¢do Civil Publica. CabimenRr@cedéncia

25 Neste sentido: Processo: REsp 577573 SP 2003/8054®Relator(a): Ministro Jodo Otavio de Noronha.
Julgamento:17/04/2007. Orgédo Julgador:T2 - SEGUNDWRMA. Publicacdo: DJe 06/11/2008. Ementa
Recurso especial. Acdo civil publica artigos 5408 2lo estatuto da crianca e do adolescente. Mitrizu
frequéncia de menores de zero a seis anos em atlechede publica municipal. O Estatuto da Criangh e
Adolescente (Lei n. 8.069/90) e a Lei de DiretrigeBases da Educacéo (Lei n. 9.394/96, art. 4°%ageguram

0 atendimento de criangas de zero a seis anosestnes e pré-escolas da rede publica.

26 GARAUDY, Roger.Palavra de homem Traducdo de Rolando Roque da Silva de “Parolendthe”. Sao
Paulo, Rio de Janeiro: DIFEL, 1975. p. 66.
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riscos, que tém seus nomes trocados por codinomes aviltantes, tais dmimquentes,
infratores, avido, “pivete”, “trombadinha”, “pixote” e “de menor”.

Ha que se primar por uma politica educacional que néo se limgtesaw tradicional
e ao adestramento, mas a formacao integral, ético-politica ssagleimana que leve o
educando ao engajamento na transformacédo da realidade socials&teg® ndo ha como
nao evocar a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Lei 8.069/9DapyeRibeiro, ao ver
publicada afirmou: "Esta lei procura libertar os educadoresidiras para ousarem
experimentar e inovar." Entretanto, fazendo uma breve avaliacdo, pogdermeber que, as
funcBes do professor quando a lei se refere aos profissionais dadedbéaira, restringe
suas fungdes a: administracéo, planejamento, inspecao, supereiséotacdo educacional.
N&o prevé, portanto, a categoria de pesquisador. O que o mantém aalb&ncentros de
ensino basico da pesquisa universitaria, limitando o registro reca tlas experiéncias
pedagogicas bem sucedidas, e ndo possibilitando ao profissional @gasespoltunidade de
se debrucar sobre sua propria pratica como objeto de estudo, pesqaissfa@ntacido da
realidade social, ferindo consideravelmente os principios elencadosgao38 da Lei 9394
de 20/12/1996!

Ademais, ha um resultado comum entre as principais pesquisas edusaciona
realizadas entre os anos 1960 e 1970 (I.N.E.D. Institut National d’ERetasgraphiques,
Franca); relatério Coleman (E.U.A.); O.C.D.E. (Organizacdo pmar&ooperacdo e o
Desenvolvimento Econdémico); pesquisas britanicas (relatério Plowdktoriro Newson,
relatorio Robbins); e pesquisas em paises socialistas (LAGNEARKIEWICZ, Janine.
Les pays socialistes de 1945 a 1970, in SAUVY, Alfred; GIRARD,inAlaVers
I'enseignement pour tous. Paris, Bruxelas: Elsevier Séquoia, 1974gvgua tonstatacdo da
idéia de que a desigualdade de acesso a educacado entre 0S grue@eEMTICOS constitui
um fato estatistico macicamente comprovado, contrariando a titesrgdh de que a expansao
dos sistemas de ensino, a facilitagcdo legal ou material dsoa@dsdo a leis que regem o
ensino, fossem em si mesmos fatores suficientes de democratizacéo do adesagiare

27 Art. 3° O ensino sera ministrado com base nosiseguprincipios: | - igualdade de condicdes pasg@sso e
permanéncia na escola; Il - liberdade de apremusinar, pesquisar e divulgar a cultura, o penstima arte e
o saber; Il - pluralismo de idéias e de concepg@emgogicas; IV - respeito a liberdade e apreptegéncia; V
- coexisténcia de instituicbes publicas e privadies ensino; VI - gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais; VII - valorizagdo doffgsional da educagédo escolar; VIl - gestdo deatara do
ensino publico, na forma desta Lei e da legislali@sistemas de ensino; IX - garantia de padraudkidade;
X - valorizacdo da experiéncia extraescolar; Xinculacdo entre a educacéo escolar, o trabalhopedtisas
sociais.

282 RAMAL, Andrea Cecilia. A nova LDB (Lei 9.396/96Jestaques, avancos e problenf@evista de Educacio
CEAP, Salvador, ano 5, n. 17, p. 05-21, jun. 1997. &igpel em: <http://www.pedroarrupe.com.br/
upload/ldbceap.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2014.
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Segundo recente relatério do Unicef, mais de 3,7 milhdes de alunaridasrsciais
do ensino fundamental encontram-se com idade superior a recomendadasga que
frequentam. Ha desigualdades que se evidenciam quando olhamos algidessde Brasil
e grupos étnicos especificds.

Nao se pode olvidar ainda a falta de respeito para com o profissmeakino, no que
tange aos salérios, seguranca e incentivos, o que faz com que hagscemte desestimulo
para essa categoria. Naturalmente, contribui para gerar unctonpegativo na sociedade.
Aliado a tudo isso, recente pesquisa do IBGE, divulgada no dia 28 de novenida2je
concluiu que 21 milhdes de criangas brasileiras moram em casgiseefalta pelo menos um
dos servicos de saneamento basico.

O poder paralelo vai ostensivamente ocupando o espaco deixado pelo @stilo.
Estado ndo vai o traficante ja chegou faz tempo e estabelecauesodologia, regras e
estratégias, nada sutis, e bem definidas de aliciamento dos pequsilegds desamparados
pelo poder publico. Enquanto o poder publico negligencia a implementagdo deagpolit
publicas, o traficante investe bombasticamente, oferecendo a conmufsggdranca, saude
entre outros favores” e os primeiros a aderirem sédo naturalogntais vulneraveis, os mais
esquecidos pelo poder publico.

Por fim, insta evocar as palavras do autor chileno Humberto Matungparta pensar
uma educacao cujo objetivo Unico ndo seja preparar a pessoaparpeditividade, mas para
a transformacdo da realidade social, onde as “criancas e oscadt#escrescam como
pessoas que se aceitam e se respeitam, aceitando e respeitandonoot espaco de
convivéncia em gque 0S outros 0s aceitam e respeitam a parteitir-se e respeitar-se a si
mesmos. Num espago de convivéncia desse tipo, a negacdo do outremgEELEN erro
detectavel que se pode e se deseja corrigir. Como conseguik i&swPR vivendo esse espaco
de convivéncia3!

E fato que o Estado fomentou o surgimento de leis, tais como Bstat@rianca e do
Adolescente, Lei 8069 de 13 de julho de 199E&statuto do idoso, Lei n° 10.741, de 1° de
outubro de 2003, a Lei Maria da Penha, Lei 11.340/06 de 07 de agosto de 2006, e a Lei
111/2010, que permite a internacdo compulséria e o tratamento espdoialie

usuarios de drogas, mediante determinacdo judicial. Uma analisefictalpeirente a

2 Disponivel em: <http://www.mundojovem.com.br/n@&/como-anda-a-educacao-no-brasil>. Acesso em: 13
mar. 2014.

30 Disponivel em: <http://g1.globo.com/jornal-nacibinaticia/2012/11/pais-tem-21-milhoes-de-criancas-e
casas-com-problema-de-saneamento.html>. Acess@3®mar. 2014.

31 MATURANA, Humberto.Emogdes e linguagem na educacdo e na politicBraducdo de José Fernando
Campos Fortes. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1998.0p. 3
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elaboracdo e a publicacdo das referidas leis, faz com que satfiba sensacdo de que ha
acesso a justica em vista da positivagdo da lei. As pessoesismnamparadas legalmente,
gerando um sentimento de “seguranca juridica”.

No entanto, um olhar mais apurado nos faz perceber que tamuaim de forma
desconexas e que estdo longe de resolver os conflitos e os interesses no@ihaito fa

Algumas sao objeto de rejeicdo, como € o caso do Estatuto da Cedadga
Adolescente, outras deixam um odor de autoritarismo, como € 0 casoedwagéabd
compulsoéria.

Os programas emergenciais, oriundos das referidas leisnppor falta de uma
estrutura que possibilite 0 desenvolvimento da pessoa sem a pernagngatdo Estado, ou
seja, sdo incapazes de possibilitar a pessoa a desenvolveagacisiades e se tornar sujeito
de sua promocao.

Como se pode perceber, os interesses afetos a familia téntragatins de forma
isolada, estanque, desconectados e até mesmo negligenciados.

Talvez uma das chaves para solucao de alguns dos muitos probtgreatados pela
familia seria o reconhecimento por parte do Estado de que a famitlau, as familias
constituidas por pessoas do mesmo sexo é uma realidade a ser enfrentada.

Nesse sentido, a lei Maria da Penha, criada com a finalidadgotencializar
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar pdaticontra a mulher, saiu na
frente, traz no seu artigo 5°, inciso lll, paragrafo Unico o seguiaterelacbes pessoais
enunciadas neste artigo independem de orientacdo seXual.”

Assim importa reinterpretar o principio do acesso a justigvéd da andlise das
funcBes administrativas (politicas publicas) e legislativa carsioiimento de efetivacdo dos
direitos fundamentais afetos as novas modalidades familiarag, do Iprincipio do Estado
Democratico de Direito.

A Teoria dos Direitos Fundamentais construiu a idéia de que essigsdiambém
exercem uma funcgéo prestacional ou funcdo de garantia positiva-s€raa hipotese de o
titular de um direito fundamental obter algo através do Estadonsgjliante uma medida
legislativa, administrativa ou jurisdicional.

O Estado democratico de direito é o novo paradigma estabelecido paituigdio de
1988, isso significa dizer que se trata de um Estado comprometida t@amsformagéo da

321l - em qualquer relagdo intima de afeto, na qualgressor conviva ou tenha convivido com a oftmdi
independentemente de coabitacdo. Paragrafo UAisoelacBes pessoais enunciadas neste artigo indepede

orientacdo  sexual. Lei n° 11.340, de 7 de agosto @D06. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2004-202606/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 05 mar. 2014.
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realidade social, da ampla protecéo dos direitos fundamentaiseldadtitdireito a diferenca,
da proibicdo do retrocesso, e da justica maté&tial.

O que deveria ser a excecao tornou-se a regra, ou seja, a luadiodesnocratico de
direito acesso ao judiciario deveria ser a ultima via. Entreta@idalta de uma lei que
regulamente a situacado juridica das novas modalidades famili@rdalta de uma politica
publica que ampare essa parcela da sociedade, o acesso aguosgatraduzido em acesso
ao judiciario. Todavia, acesso a justica ndo se limita ao ddeitxresso ao judiciario. Acesso

a justica significa acesso a uma ordem juridica justa e transforn¥adora.

5 OS PRINCIPIOS JURIDICOS CONFORMADORES DA FAMILIA

Ao perceber que viver em comunidade era mais seguro, 0 ser humanoucquoelui
essa seguranca sO seria possivel, & medida que fossem estabef@aicipios que
garantissem a harmonia e 0s interesses desses pequenos grupasaMoasiéar os hebreus
do Egito e os conduzirem para o deserto, tratou logo de garantir o principio do direif8,a vida
com o passar do tempo, foram se sedimentando outros sem 0s quaism gataunidade se
tornaria insuportavel, assim, cada vez mais, se torna inegavelueezaa juridica dos
principios.

Evocando Dworkin, Cintia Garabini Lag&sexplica que enquanto as regras S&o
aplicadas de maneira tudo ou nada, isso significa que, diante desitwagdo fatica
determinada a regra é valida, devendo ser aplicada, ou ndo é validantrémindo para a
decisdo, os principios ndo apresentam a mesma natureza no qepelip 1@ sua aplicacéo.
“Mesmo agueles que se assemelham as regras ndo apresentajué&uias juridicas que se
seguem automaticamente quando as condi¢cdes sdo dadas”, mas apreseddsmgue
conduzem o argumento a certa direcédo, e que dependem de uma decisao particular.

Os principios sao mais abertos que as regras, por isso fazerd@ade chamamos
direito, sendo obrigatdrios e capazes de vincular os juizes em sisiesgeEntretanto, essa
vinculagdo, seu carater juridico, ndo pode ser proposta sem ser fund@améntdessa

fundamentacéo decorre da noc¢éao de legitimidade de todo o direito. InTpsetatretanto o

33 ALMEIDA, Gregorio Assagra deDireito material coletivo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 183.

%4 bid., 2008, p. 175.

35 BIBLIA. Exodo. Biblia sagrada Traducdo ecuménica. S&o Paulo: Ave Maria, 1984d& 20, vers. 13.

36 LAGES, Cintia Garabini. A natureza normativa degmbulo da Constituicdo de 1988. In: ALMEIDA,
Gregorio Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; 84, Aziz Tuffi (Org.). Direitos fundamentais e a
funcdo do Estado nos planos interno e internacionaBelo Horizonte: Arraes Editores/Universidade @éiha,
2010. p. 115. (Colecao Direitos Fundamentais Inidiais e Coletivos, v. 2).
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motivo pelo qual obedecemos aos comandos do direito. Lages traz aaredquet por
Chamon Junior: “por que vivemos em uma comunidade de princijios.”

A autora citada acima traz também o ensinamento de Robert p@ayquem o0s
principios sdo mandados de otimizacdo e se caracterizam por paETemmpridos em
diferentes graus dependendo das possibilidades faticas e juridicas de cadacaso®

O que se depreende da analise dos principios € que estes, acabaenp@ia;arem,
e assim vao formando de maneira fundante uma rede de conexdo aujeafnd e desagua
na protecdo da dignidade da pessoa humana, dai a importancia dos neegomse refere a

protecdo da familia.

5.1 O Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ousou no masneqioe
recepcionou dentre seus fundamentos, o artigo 1°, inciso lll, tendmidadle da pessoa
humana como principio norteador, vedando a coisificacdo e a instrumeg@alido ser
humano® O referido principio é por assim dizer, a fonte de onde nascem dedbsmais
principios. Sem que haja o reconhecimento da dignidade da pessoa, qualkdladte ia
condicdo humana, a implementacdo dos demais se torna indécua e por \s&aet ba
relativizada.

O Direito ndo decreta a dignidade humana, posto que este sejaburto anerente a
vida da pessoa, todavia dado a sua amplitude, seu reconhecimento no ambitiooast
amplia a garantia da busca pela existéncia digna de todos ®$i8er@nos, que por sua vez
de alguma forma nasce ligado a um modelo de familia, logo é detstatbo potencializar
vida digna, no sentido de resguardar a dignidade da pessoa humana, indepndeodelo
a qual esta inserida a familia, desde a concepcao até a assézgtiva que é corroborada pela
Declaracdo Universal dos Diretos do Homem, no seu artigo 16.3 que:dfA familia é o
elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo destadald’Est

%7 Ibid., 2010, p. 116.

%8 |bid., 2010, p. 113-115.

3% CUNHA, Maria Neusa Fernandes.dignidade da pessoa humana e a efetivacdo da jigst Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/indphp?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12%1
Acesso em: 10 mar. 2014.

40 Disponivel em: <http://www.didinho.org/DECLARACAQUVERSALDOSDIREITOSDO
HOMEM.htm>. Acesso em: 10 mar. 2014.
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5.2 O Principio da afetividade

A afetividade parece ser um dos tracos que diferencia aidatrdadicional e a
contemporanea. Antes o afeto ndo era nem de longe o fator predonmadotrenacdo da
familia. A instituicdo familiar era vista apenas como um conjuigarelacbes voltado a
procriacdo e aos fins econdmicos. Entretanto, Ulpiano, jurista romano, afirmavid@wé: o
coito — a unido sexual — que faz o casamento, mas a afei¢cdo matrirffonial”.

ApoOs a Constituicdo de 1998, a familia passou a ser vista como wo quel serve
ao pleno desenvolvimento da personalidade dos seus membros, sempre tendo como
pressuposto o elemento afeto. Todavia o referido principio ainda terosseado de forma
bastante implicita, conforme se depreende no artigo 1.593 do Cadigt? Civil.

Por outro lado, ndo se pode deixar de considerar que muitas entidadiessiainda
hoje embora dividam o mesmo espago, ndo estdo ligadas por lagessdfe'mas por

conveniéncia, motivado por diversos outros interes$es”.

5.3 Principio da nao discriminacéo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, agramata ¢itulo de
cidada e tida como uma das mais avangadas, buscou assegurar ao pevo lgasantias
que os protejam de carregar o peso do preconceito.

O principioda nao discriminacdo, evoca necessariamenpgincipio da igualdade.
Em virtude da essencial desigualdade dos homens, a cada um @ewadosaquilo de que
dependa para que possa viver dignamente em pé de igualdade com igs @ereterido
principio esta amplamente agasalhado pela Constituicdo Federak dens objetivos

fundamentais no artigo 3°, inciso*fye nocaputdo artigo 5%°

41 Disponivel em: <http://www.mp.am.gov.br/index.pteitros-de-apoio/civel/artigos/familia-e-
sucessoes/2669-0-casamento-em-roma>. Acesso eabr.12014.

42 Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, comfe resulte de consanguinidade ou outra origem.

43 LA ROSA, Deonira L. Vigané. Terapeuta de casahmifia. Mestre em Psicologi@nformativo Correio
INFA, n. 66.

4 LAGES, Cintia Garabini. Anotacdes em sala de.aula

45 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Réipdbd-ederativa do Brasil: V - promover o bem daots
sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idapmisquer outras formas de discriminacao.

46 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem digtirde qualquer natureza, garantindo-se aos hrasik aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidaml@iceito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes.
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No que se refere a familia, a carta politica em vigor, fais nange, conforme
prescreve o paragrafo 6°, do artigo 226 da Constituicdo Federal 8gnE@Bse tolerard

discriminac&o no tocante a filiagdo, independente de sua otigem.

5.4 Principio da liberdade

A liberdade é, por assim dizer, o farol que ilumina o paradigma daddcs
Democratico de Direito, € também, sem duvida anseio de todo ser hudereceu esse
principio a garantia constitucional cuja previsao estd no inciso Xtigo & da Constituicdo
Federal de 1988

Intrinseca a relacéao familiar, a liberdade torna-se isonéenita os componentes da
familia, e € identificada como a possibilidade de exercer escaftdividuais, espaco de
realizacdo e construcdo da identidade pessoal, condi¢io essencial a digmidlaaté®

A dignidade do ser humano exige que ele possa agir de acordo canopg@o
consciente e livre, isto €, movido e levado por convicgcdo pessoal e ndiorgazode um
impulso interno, cego ou debaixo de mera coacdo externa. Logo é ddelaapreciar a

liberdade, e buscéa-la com apaixonado empéhho.

5.5 Principio da seguranca social

Seguranca € uma necessidade inerente ao ser humano, desde s<izilizggdes
aguele, se organizou em grupo para melhor se defender, até que aprendeu eeestdrale,
normas, principios e estruturou-se em sociedade, tudo no sentido der gargrggus, um
minimo de tranquilidade e harmonia. “A pessoa representa o fim w#msociedade, que por
sua vez |lhe esta ordenada.” Em vista disécse pode conseguir seguranca social no respeito
a dignidade transcendente do home&m.

O respeito a pessoa humana implica uma atitude de subordinacadoeedo$ direitos

decorrentes de sua dignidade de criatura. Esses direitos séoraata sociedade e se lhes

47§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo damasto, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacBes, proibidas quaisquer designacdesidis@atorias relativas a filiagdo.

48 X do artigo 5° Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, arace a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moeabdrente de sua violacao;

4% SAMPAIO, Cristine BaidoReflexes acerca da incidéncia dos principios dabéirdade individual e da
solidariedade social nas relacdes familiareDisponivel em: <http://www.ufjf.br/eticaefilosafifiles/2009/
11/11 2 kelly.pdf>. Acesso em: 17 mar. 2014.

50 COMPENDIO da doutrina social da Igreja. Sao PaRbilina, 2005. p. 85.

51 CATECISMO da Igreja Catdlica. Edicdo Tipica VatiaaSdo Paulo: Loyola, 1998. n. 1929, p. 511.
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impbe. S&o eles que fundam a legitimidade moral de toda autoridadalceado - os ou
recusando-se a reconhecé-los em sua lei positiva, uma sociedadesna propria
legitimidade moral. Sem esse respeito, uma autoridade sO pode spoiarforca ou na
violéncia para obter a obediéncia de seus suditos$4...).

Nenhuma lei seria capaz, por si sO, de fazer desapareceraedens preconceitos,
atitudes de orgulho e egoismo que constituem obstaculos para o estargtede sociedade
verdadeiramente fraterna [.>§.

Ignorado o respeito a pessoa se estabelece um poder ditatorialjaonde se
reconhece o ser humano como pessoa, mas como sujeito a um poder oprtassdecEsdo
sem duvida uma ditadura. Em tal situacdo os direitos inerentesaa fresnana sao relegados
em virtude do interesse daquele que detém o poder e deseja permanecer nele a forca.

Na mesma linha, segue o documento do Concilio Vaticano Il, ocorrido ioal@ele
dezembro de 1962 até 1965, cujo entendimento é de que a dignidade da pessba goz
superioridade e de direitos universais e inviolaveis. Em vista d&soa pessoa humana
direito a tudo aquilo de que necessita para levar uma vida verdagigieahumana, seja
naquilo que se refere a sua subsisténcia, liberdade quanto assst®lbau estado de vida,
bem como na constituicdo de sua familia, educacéo, trabalho, reputapéipyéenformacéo
objetiva, liberdade religiosa, em fim de agir segundo a normaialerepria consciéncia,
privacidade e gozef

Prossegue o referido documento afirmando de forma expressa que denirea de
ordem social justa, “0 bem das pessoas passa na frente do progiess@to que, a ordem
das coisas esta sujeita ao bem estar das pessoas. Assal@mgue € dever da ordem social
buscar seu aperfeicoamento constante baseado na verdade, nanusick pelo amor, para
gue se possa construir aos poucos um equilibrio, cada vez mais, humaras diberdades.
Lembra o documento que para que iSso ocorra importa uma mudanca dedatental
profundas transformacdes sociAis.

O documento lembra que é preciso tomar consciéncia de que independentenent

cultura ou raca pertencemos todos a mesma e unica familia huBrangista disso, as

52 bid.,1998, n. 1930, p. 511.

53 CATECISMO da Igreja Catdlica. Edicdo Tipica VatiaaSdo Paulo: Loyola, 1998. n. 1931, p. 511.

54 CONCILIO Vaticano Il: mensagens, discursos, doquoe S&o Paulo: Paulinas, 1997. p. 489.
(Constituicao Pastor@audium et spesobre a Igreja no mundo, n. 1340).

%5 1bid., 1997, p. 489, n. 1341.
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grandes desigualdades econdmicas e sociais entre as pessogs)vos sao vergonhosas e
contrarias a justica social, a equidade, a dignidade da pessoa, a paz steriaheionab®
Finalmente, alerta que independentemente de qual seja a fornoaslaucao das
instituicbes humanas, privadas ou publicas, estas devem estar sampieada dignidade e
do fim a que sdo chamados todos os seres humanos, lutando de maneiéxeheafisne
contra toda dominacéo social ou politica, em favor do respeito adsdinemanos e aos
direitos fundamentai¥.
N&o ha duvida sobre o dever do Estado de tutelar a seguranca das, pggsstanto,
a efetividade desse principio, sé se verificara a partir dasogairantias essenciais a todas as
pessoas, as quais se encontram positivadas no texto constituciarigleMeada uma que

seja, havera o comprometimento de todas as demais, sobretudo a do presente®principio.

5.6 Principio da busca pela felicidade

A felicidade é a busca premente de todo ser humano. Todas aaspasseiam pela
felicidade, conforme escreveu Santo Agostinho (354-430 d.C.). Para ele a ideicidhdfek
um registro arquivado na memaoria humana, pois podemos recordé-la mesmmmentos
de tristez&® Podemos identificar os valores do bem, n&o obstante nos recusezgoslas
O pensamento agostiniano sobre a felicidade parte da ideia dermagatde atitude, de uma
opcao. Todo homem, sem excecédo, quer ser feliz. Ndo ha quem nao deierdagle acima
de todas as outras coisas; porém tudo quanto se queira vai encaminhando par&%sse fim.

N&o obstante, a subjetividade a qual esta envolto o referido principegavel que a
sua efetivagdo é possivel a medida que os demais principios vao sextis la sério por
parte do Estado. Sem o minimo existencial necessario a garadignatade humana, todos
0S principios se tornam inocuos. Para Ada Pellegrini Grinover o miniieterecial pode

perfeitamente ser traduzido por direito as condi¢des minimas de existéncia

56 CONCILIO Vaticano Il: mensagens, discursos, doquwe S&o Paulo: Paulinas, 1997. p. 491.
(Constituicdo Pastor@audium et spesobre a Igreja no mundo, n° 1411).

57 CONCILIO Vaticano Il: mensagens, discursos, doquiwe S&o Paulo: Paulinas, 1997. p. 492.
(Constituicdo Pastor@audium et spesobre a Igreja no mundo, n° 1412).

58 CUNHA, Maria Neusa Fernandesdignidade da pessoa humana e a efetivacdo da jiggt. Disponivel em:

<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?imk=revista_artigos_leitura&artigo_id=12111>. Ace

em: 14 mar. 2014.

59 AGOSTINHO, SantoConfissbes Traducio de Maria Luiza Jardim Amarante. Sdod®&4dulus, 2002. v. 4,

p. 103.

80 TONNA-BARTHET, O.S.A. Traduccién de Francisco Mi€r.S.A. Actualizada por Miguel Fuerts Lanero,

0O.S.A. Nos Hiciste, Sefior, para Ti{Kempis agustiniano 2. ed. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos,

1994. p. 567-Todo hombre sin excepcién quiere ser feliz. No igaien no lo quierra, y esto por encima de

todas las cosas; mas adn, todo cuanto se quiemngaminado a ese fim.”
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humana digna que por sua vez exigem prestacdes positivas por parte d§'Estado.
A subjetividade desse principio ndo pode ser desculpa para o Estadoisel@sua
funcdo de garantir a cada pessoa uma oportunidade que o possihiligrds daquilo que

estéa registrado na sua memaria humana: a felicidade.

5.7 O Principio do acesso a justica

Em torno do ano 60 d.C, Lucas, médico Sirio da cidade de Antioquia, rearrou
seguinte parabola: "em certa cidade havia um juiz que néo éebéais nem se importava
com os homens. E havia naquela cidade uma vilva que se dirigia comtmeaa ele,
suplicando-lhe: 'Faze-me justica contra 0 meu adversario'. [gon dempo ele se recusou.
Mas finalmente disse a si mesmo: 'embora eu ndo tema a Deus ge importe com 0s
homens, esta vilva estd me aborrecendo; vou fazer-lhe justica pagka oqu@® venha mais
me importunar.'52

Para muito além desse tempo o0 acesso a um “Juiz” que conf@rEsesoa 0 seu
direito era uma inquietacdo perturbadora para uma grande parte daidiacie. Desde entao
nao ocorreram grandes diferencas. A busca pela justica, ta&jerm todos os tempos a
grande angustia do ser humano e o grande desafio para o sistema politico.

Do ponto de vista subjetivo, a justica se traduz na atitude deternmiekdeontade de
reconhecer o outro como pessoa, ao passo que, do ponto de vista objetivostdiai ©
critério determinante da moralidade no ambito intersubjetivo @l$d¢iia ainda que se ter
presente que justica, com efeito, ndo € uma simples conven¢do humana, oupie
“justo” ndo é originalmente determinado pela lei, mas pela identideafenda do ser
humand®*

O termo “acesso a justica” foi re-cunhado no século XX, maissareeinte na década
de 80, em virtude da obra de Mauro Capellett e Bryant Garth. @slosfautores, a partir de
uma abordagem clara e objetiva, discorreram desde a evolugcédo do conceito teaapessde

justica até as limitacdes e riscos do enfoque do termo numa pimsmke adverténcia. E

®1 GRINOVER, Ada Pelegrini. O controle de politicadblicas pelo Poder Judiciario. In: ALMEIDA, Gregério
Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; SALIBA, Aimffi (Org.). Direitos fundamentais e sua
protecdo nos planos interno e internacionaBelo Horizonte: Arraes Editores/Universidade t@gima, 2010. p.
7. (Colecéo Direitos Fundamentais Individuais ee@abs, v. 1).

62 BIBLIA. Lucas. Biblia sagrada Tradug¢do ecuménica. Sdo Paulo: Paulinas, 1990.

6 COMPENDIO da doutrina social da Igreja. Sao PaRbilinas, 2005. n. 443, p. 122.

541bid., 2005, n. 201, p. 122.
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assim, pode-se afirmar, com seguranca, que 0s autores supracitados recurdgranand® tal
forma que ndo ha como se falar em “acesso a justica” sem qse e&oque a obra “Acesso
a Justica” de Capellett e Garth.

No Brasil a referida obra gozou de uma aceitacdo nao percebidardmama outra
parte do mund&?

O termo “acesso a justica” soa como uma melodia, um balsamo dapeagtaurar a
esperanca em todos nés desde o lavrador mais simples ao majisristiéipdo mais pobre ao
mais rico. Esse termo parece trazer em si certo feticha, magia, ou se preferirmos, uma
bengao ou maldigéo.

J. E. Carreira Alvim, de forma bastante poética capturou com diilgida o efeito da
obra deCapellett e Garth no Brasil e na América Latina:

Infelizmente nem as ondasappellettianas que varreram 0 continente latino
americano, e, em especial, o Brasil, conseguirarar fda Justica uma instituicao

confiavel, eliminando, ou, pelo menos, atenuandtisfatoriamente, o sofrimento
de quem se vé obrigado a demandar em juizo asgdiistlo seu direif?s.

Entretanto, ndo restam davidas acerca da importancia da obra de Gkpellett e
Bryant Garth, no que tange o “acesso a Justica”. Os referidmesiristauraram um marco
na busca de alternativas no sentido de fazer da justica uma ¢astitnais proxima de todos.
A repercussdo da obra entusiasmou a todos que de alguma formagestd® &o direito.
Continua fomentando debates, pesquisas na busca de novos caminhos, na réfomhaslac
estruturas do judiciario, notadamente no que se refere as legistag@essuais, com o firme
propédsito de potencializar uma justica mais agil aliada a seguranca juridica

Urge uma reinterpretacdo adequada desse principio a luz do Hstadoratico de
direito inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988. Té&o importante quaitieapos
direitos fundamentais é torna-los efetivos. Nesse sentido, esbarmrammoblematica do
“acesso a justica”, que ainda € visto por muitos como 0 acespaalia@rio. “Acesso a
justica” ndo se limita ao direito de acesso ao judiciario, nuad@siemocratico de direito
acesso a justica caracteriza acesso efetivo a uma ordem juridieatjastsformador.

O “acesso a justica” tem sido objeto ndo s6 da inquietagdo de graridedo meio
juridico, mas também de outras ciéncias, a reflexdo dessgmslpenosso sistema juridico

85 ALVIM, J. E. C.Acesso e descessDisponivel em: <http://www.fchristus.com.br/dowatis/geral/
profa_andrine_texto_1.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2014

%6 |bid.

57 ALMEIDA, Gregorio Assagra deDireito material coletivo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 175.
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desencadeou uma invasdo sem precedente dos tradicionais dominioseito, Por
sociblogos, antrop6logos, economistas, cientistas politicos e psicologos entréoutros

No ambito do direito, ndo se pode deixar de observar que, o termo “agastoad
vem sofrendo uma evolucdo. No passado o “acesso a justica” estat@ @aes interesses
essencialmente individualistas. Por acesso a protecdo juditgaldéa-se o direito formal do
individuo ofendido de propor ou contestar uma acdo. Nao obstante, a teoriagera ae
acesso a justica pudesse ser um direito natural, tais diretbosegéeriam uma acao do
Estado para sua efetiva protecdo. Tais direitos eram considerdddsras a formacao do
Estado, logo sua preservacéo exigia apenas que o Estado ndo cmsp@Ei®s mesmos
fossem infringidos. A posicado do Estado era de inércia frente@igéio de uma pessoa de
reconhecer ou de defender seus diréitos.

Para além desse tempo, as pesquisas e reflexdes do ternso ‘@agastica” passaram
a pressupor a compreensdo dos problemas sociais. Nado se podeleraisum enfoque
meramente dogmatico - formalista. A atencdo dos juristas vedtquara a efetividade dos
direitos, principalmente para os direitos constitucionais fundamefitais.

A evolucdo do termo alcangou um patamar em que acesso a justigamarsio
representa o acesso ao Judiciario, mas o acesso a todo meiwlelgitprotecdo e efetivacdo
do Direito, seja ele no ambito individual ou coletivo.

E indispensavel compreender a importancia que os principios fundanssstaisem
na hermenéutica juridica. Aquele o qual € dado a interpretacdo aassnoéo pode mais
esquecer que a morosidade da justica se torna instrumento de dagrddagignidade da
pessoa humana. A indignagcdo em vista da ndo efetivacdo desseigreai de longe, Rui
Barbosa ja asseverava: “justica atrasada ndo é justejo sinjustica qualificada e

manifesta.”

6 O NOVO CONTEXTO FAMILIAR NA INTERPRETACAO DOS TRIBUNAIS

O Direito lida com problemas, conflitos e até que se implemensepatitica publica
capaz de reconhecer os direitos dessa nova realidade familiarju@iciario que tudo

desagua. Reelaborar um novo conceito de familia € uma tarefa, naosediettade, mas

68 CAPELLETTI, Mauro.Acesso a justicaTraducgado de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alediditor, 1988. p.
7.

% |bid., 1988, p. 9. )

0 ALMEIDA, Gregorio Assagra de; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; 84, Aziz Tuffi (Org.). Direitos
fundamentais e a funcao do Estado nos planos intesre internacional Belo Horizonte: Arraes Editores/
Universidade de Itatina, 2010. p. 170. (Colecaoifosd-undamentais Individuais e Coletivos, v. 1).
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também do legislativo e do poder administrativo. Embora a questém sstep discutida nos
mais variados espacos, a resposta dada pelo Executivo e pelo Legislativdotersiléncio.

N&o obstante as iniUmeras controvérsias sobre as relacfes hmamafet tribunais
vém reconhecendo o interesse de agir, através das inUmeras mssidasadorias, aléem do
uso de acdes declaratorias da existéncia da relagdo homossecmrada no fundamento de
gue a prova da convivéncia afetiva é da maior importancia na evdatislia ruptura da
vida em comum, com vista a apuracdo de resultado patrinibnial.

Indmeros sdo os julgados no sentido de reconhecer os direitos das srelacoe
homoafetivas. Cada vez mais o judiciario vai tomando consciéncisaduissdo de proteger
os direitos da nova familia que se desenha. Os julgados citados afEceram nossa
atencdo em vista da atuacdo combativa dos Tribunais, no sentidoirheareafie as relacoes
homoafetivas fazem jus ndo s6 ao nome de familia, mas também pool@gio e garantia
trazida as familias pela Constituicdo de 1988.

Em 2005, a desembargadora Maria Berenice Dias, exercendo a fungiaaa em
um caso de Apelacdo Civel em vista de uma unido homoafetiva, recorhéoma do
principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade ao prolatacou@o. No
entendimento da referida desembargadora: “é de ser reconhedid&linente a uniédo
homoafetiva mantida entre duas mulheres de forma publica e inintgpalptperiodo de 16
anos. A homossexualidade é um fato social que se perpetua atrawa@culos, ndo mais
podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicionabasuque, enlacadas
pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo amor € gaeterara a entidade
familiar e ndo apenas a diversidade de sexos. E o afetes gumaiexteriorizacio do ser e do
viver, de forma que a marginalizagéo das relacdes homoafetivaguwa@isinta aos direitos
humanos por ser forma de privacao do direito a vida, violando os principiignittade da
pessoa humana e da igualdade. Negado provimento ao apelo.” (Apé&agson®
70012836755, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relatts: Béaenice
Dias, julgado em 21/12/2005).

Em 05/05/2006, o Des. Luiz Felipe Brasil Santos foi relator em gé@ r@a qual as
partes, duas pessoas do mesmo sexo que pleiteavam uma adocaajam degeinbargador
gue atuou como relator no julgamento, prolatou o acérddo reconhecendo caadeent
familiar, merecedora de protecdo estatal, a unido formadaepsogs do mesmo sexo, com

caracteristicas de duracdo, publicidade, continuidade e intencamonddituir familia,

L DIAS, Maria Berenice. A familia homoafetivBe Jure: revista juridica do Ministério Plblico do Estadie
Minas Gerais, Belo Horizonte, n.10, p.292-314 /jan. 2008.
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decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus compopesgas adotar No caso

houve umlaudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entreagncas e

as adotantesAgindo assim a corte negou provimento de forma unanime, a parte que recorreu
da decisdo em primeira instancia (TJRS, 72 C. Civ., AC70013801592, rel.udes-elipe

Brasil Santos, j. 05.05.2006, grifo nosso).

Em Minas Gerais, ndo obstante todo conservadorismo que guarda nbssasst em
2007, um julgado cuja relatora Des.? Heloisa Combat entendeuugigiochomoafetiva, que
preencha os requisitos da unido estavel entre casais heterassdeuai ser conferido o
carater de entidade familiar, impondo-se reconhecer os direitosadgesrdesse vinculo, sob
pena de ofensa aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa. Gitarado o art.
226/? da Constituicio Federal, a desembargadora asseverou que nio se glisde @n
referido artigo de forma isolada, nem restritiva, devendo obseogr principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Adertlau que o
dispositivo, ao declarar a prote¢cdo do Estado a unido estavel drdneeon e a mulher, ndo
pretendeu excluir dessa protecdo a unido homoafetiva, até porque, arémpeaentrou em
vigor a atual Constituicdo, ha quase 20 anos, néo teve o legislad@ressspacio, o que
cede espaco para a aplicacdo analégica da norma a situacdgsaatea ndo pensadas.
Salientou ainda que a lacuna existente na legislacdo ndo podeceeruiobstaculo para o
reconhecimento de um direito. (TIMG, 72 C. CIVEL, AC-RN 1.0024.06.930324-6/001, Rel.
Des? Heloisa Combat, pub. 27/07/2007).

Em 2009, o Tribunal do Parana, julgou por bem possibilitar uma ado¢édo porspessoa
do mesmo sexo. O Acérddo 529.976-1, cujo relator o Desembargador D° ABgram
afirmou que as unides homoafetivas s&o reconhecidas como entidatiar famarecendo
tutela legal, ndo havendo, portanto, empecilho para a ado¢édo por paresrdo sexo. O
caso tratava-se de uma acdo ordinaria de unido homoafetiva, alighp gmiscava por
analogia o reconhecimento de uma a unido estavel ja protegad&@estituicdo Federal de
1988, amparada pelo principio da igualdade (n&do-discriminacéo) e rddadig da pessoa
humana. Cujo objetivo era o reconhecimento da relacdo de dependéncigpdeceino em
relacdo ao outro, para todos os fins de direito. O tribunal entendeestavam presentes

todos os requisitos. O pedido foi julgado procedente

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem esppcotecdo do Estado. Constituicdo da Republicei@tiva
do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gorccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acessm: 11
abr. 2014.
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O poder judiciario ja se deu conta que ndo ha como retroceder. O Supbomal
Federal no julgamento da Acéo de Descumprimento de Preceito Funalam&btPF n.° 132
e Acéao Direta de Inconstitucionalidade — ADIN 4277, que, ao interpreteligo 22683° da
Constituicao e artigo 1723 do Caodigo Civil2, reconheceu a unido homoafetivaecticiade
familiar.

No julgamento, prevaleceu o voto do Ministro Carlos Ayres Brito qudegan
“interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1.723 do CC para xidlér equalquer
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e daraie
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta commaipérfeito de
familia”.”

A fundamentacdo, embora ndo tenha sido uniforme entre os Ministros t&g Cor
reconheceu que as relacdes homoafetivas sdo uma realidade ouoedsenie merecem
protecdo. Afinal, o direito a sexualidade deve ser consideradmdinatiamental, devendo-
se, como ja ha muito acontece, a afetividade prevalecer emddielagicidade. Enfim, os
principios da dignidade, da igualdade, da liberdade e da protecaondasgisnbem como da
vedacdo a discriminacdo autorizariam o preenchimento da lacuiséatieg a fim de
reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar, excluindo-spigualterpretacéo
do artigo 1723 do Cédigo Civil que conclua o contr&tio.

Infelizmente a decisdo nédo foi recebida de forma pacifica. Howl®lizacdo sob a
alegacdo de que aquela corte teria exorbitado do poder que Ihe orfiéériao
constitucionalment& N&o obstante, entendemos que a separagdo dos poderes ndo pode ser
usada para justificar ultraje a direitos afetos a dignidade da pessoa humana.

Ademais, a venda dos olhos da justica ndo pode ser capaz déators@nsivel as
angustias da pessoa humana, ndo impeca que os julgamentos #gegmrwofa o olhar do
coracao, da compaixao, do acolhimento, do respeito a diferenca. A irigadeaando pode

se tornar obstaculo para que o diferente seja aceito e reconhestigmos no século XXI,

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277/DF,. idin. Ayres Britto, 4 e 5.5. 2011.

*MOURA, Humberto Fernandes dgnido homoafetiva a decisdo do Supremo Tribunal Federal e a arddise
algumas repercussdes econdmicas da decisédo. Dispeni: <http://www.publicadireito.com.br/artigoséel=
184260348236f955>. Acesso em: 25 mar. 2014.

75 O deputado Jodo Campos (PSDB/GO) levou a sérigestio e apresentou em 25/05/2011 o Projeto de
Decreto Legislativo 224 de 2011 (PDC 224/2011)‘gusta a aplicacdo da decisdo do Supremo Tribunal
Federal proferida na Acéo Direta de Inconstitudidaae (ADI) 4277 e Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, que reconhecdida€ele familiar da unido entre pessoas do mesnmw'.sex
Ao todo, 51 deputados assinaram proposi¢éo. Digpbeim: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=503973>. Acess@&mar. 2014.
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vivemos num estado democréatico de direituyo, ndo pode haver mais lugar para o
preconceito que fere e exclui.

A medida que a jurisprudéncia avanca no reconhecimento dos novos modelos de
familia, certamente, vai rompendo com a discriminacdo e fomentanalwviséo plural das
estruturas familiares.

A familia instituida pelo casamento, e que mereceu ser daampar séculos de
legitima, com a Constituicdo Federal de 1988, ampliou 0 seu con@tiuesspaco para o
reconhecimento da unido estavel e da monoparentalidade como entidadesefam
proporcionando através da interpretacdo de seus principios e dotorespgi direitos
fundamentais.

O ensaio na realidade brasileira, da formacdo da familia heruzdse da formada
nos estados intersexuais ja foi ratificada pelo Supremo Tribwdr&. Ultrapassado esse
primeiro ponto, deve-se agora analisar mais detidamente quatieappliblica ou de estado
que garanta efetivamente o respeito aos direitos afetos a relacdo himao&etinda como o
Poder Executivo e Legislativo vao lidar com a questdo para logeegmida analisar os
efeitos econémicos da decisao.

Silvio Rodrigues? salienta que as normas relativas a familia sdo consideradas d
ordem publica, ou seja, estdo acima em nivel de importancia, o quesppobriga o poder
publico a manter uma atencdo diferenciada & mesma, independentdmeqial seja seu

nivel cultural, social, econdémico e sobretudo seu modelo.

7 CONCLUSAO

Sem duvida, a evolucdo constitucional da familia explicitou seu rcadde
democratizacdo, no sentido de permitir um redesenhar do nucleo fam@ianhecendo
direitos as diferentes modalidades de familia, amparados nogpjmingarantidos pelo novo
paradigma de Estado, a igualdade, a liberdade, a n&do discriminagiarantia da dignidade
da pessoa humana.

N&o ha como ignorar a prioridade da familia em relacdo a sdeiedlao Estado.
Fortalecer esse nicho é sem davida garantir uma sociedade meltantalfazer da familia a
primeira escola formadora de cidadao, é nela que tudo comeca. d ddgworta repensar o

76 RODRIGUES, SilvioDireito civil . 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1981. v.1, p. 22.
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conceito de familia, deixando de lado o preconceito e a moral religms@ena de haver um
retrocesso no que tange o principio da dignidade da pessoa humana.

O Estado Democratico de Direito ndo pode manter uma atitude athé&anilias do
século XXI, as relacbes pessoais ndo podem ser enquadradas ess,dogoue pessoas sao
diferentes, tém interesses e anseios diferentes. O legist@aorpode ficar adstrito a
seguimentos conservadores e preconceituosos cujo pensamento é de gemn @ lieito para
a lei, e ndo o contrario. A crueldade silenciosa e omissa dsaldgi diante da realidade,
acaba por colaborar com a manutencéo do preconceito da excluséo, do repudio, do desrespeito
a dignidade da pessoa, ferindo vergonhosamente os fundamentos da ConbE&ilégabde
1988.

A interpretacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, passsanemente
pela garantia e a efetivacdo dos direitos fundamentais a todageiequespécie de relacao
afetiva, nenhuma delas seja qual for seu modelo pode ser descalasidereselegada ao
limbo, seja juridico ou legislativo.

A efetivacdo dos direitos fundamentais afetos a familia, indepemiente de qual
seja seu modelo, precisa da unido articulada, ousada e harménica diivBxeegislativo e
Judiciario. Seja através de uma funcgéo legislativa comprometidaacdignidade da pessoa
humana, seja pela via administrativa através de politicas pubtioagprometida,
efetivamente, com a transformacao da realidade social, ndcselgtiestabelecer uma rede
articulada capaz de abranger os direitos fundamentais como unp&ddsso, o primeiro
obstaculo a ser vencido sem duvida sera o preconceito, para tegencata redefinir o que
venha a ser familia no século XXI.

A efetivagdo dos direitos fundamentais passa ainda pela visdo bgieentdo ha
como proteger apenas o ser humano. Por direitos fundamentais ha qtendereainda um
meio ambiente equilibrado capaz de permitir a todos, independente dee,eap& vida
saudavel e segura, longe do preconceito e da segregacao.

Por outro lado, em quanto se perde tempo com preconceitos mesquinimgascea
familias se mantém vulneraveis em zona de extremo risco e abasdbreiudo aquelas em
situacdo de pobreza. A falta de politicas publicas direcionadabvéisas vertentes da
familia, acaba por relegar seus sujeitos ao anonimato e a excluséao.

Ha um desafio pela frente, no que tange os direitos fundamentaisgoseka familia
independente de seu modelo, o de reinterpretar o principio do “acessigef pishves da
analise das funcdes administrativas (politicas publicas) isldédga como instrumento de

efetivacdo dos direitos fundamentais afetos as novas modalidaddsrémnia luz do
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principio do Estado Democrético de Direito. Sem que isso sejafaitolhido pela sociedade
brasileira, continuaremos a bater na porta do judiciario, carregan@gjwisrocado conceito

de acesso a Justica.
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