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O direito de familia € o mais humano dos direitos, pois lida com as mais intimas relagdes
humanas, nas quais flagra de modo impar as grandezas e as pequenezas do ser humano. Tanto
€ verdadeira essa intimidade, que no linguajar comum "familiar" significa "intimo", como quando
se diz, por exemplo, que "tal assunto € familiar a esta pessoa". Contudo, apesar de ser tdo intimo
do ser humano, o direito de familia ndo tem sido correlacionado com os direitos humanos. Essa
omissao é incrivel. Deve haver uma razéo que a justifique: algo que dificulte ver como direitos
humanos os direitos subjetivos integrados no direito objetivo relativo a familia. De todo modo, &
preciso pesquisar pararemover esse empecilho. Onde encontra-lo?

Ja que alinguagem condiciona o pensamento, por ela é que deve comecar a pesquisa. De fato, o
que se exprime melhor numidioma é entendido melhor por quem o fala do que por outras gentes.
Alingua portuguesa fornece um exemplo classico: o termo "saudade". Ele traduz um sentimento
que, embora seja universal, néo € bem compreendido senao pelos que falam portugués. E termo
intraduzivel em outros idiomas. E um idiomatismo da lingua portuguesa. Nem sequer a palavra
"nostalgia”, muito usada no espanhol e no italiano, diz o mesmo que a palavra "saudade", que
existe em portugués. Do mesmo modo, na singularidade linguistica esta a razdo por que muitos
brocardos juridicos sao falados em latim, uma lingua sintética e sonora, que os expressa melhor
do que outras.

Pesquisando nesse rumo, o da linguagem, logo se depara com um fato: realmente, ha uma
dificuldade linguistica que afeta o direito de familia. Veja-se. Noutros campos, por exemplo, no
direito constitucional e no direito de autor, a linguagem facilita perceber os direitos subjetivos
agasalhados no direito objetivo. Fluentemente se fala em "direitos constitucionais" e "direitos
autorais" para designar os direitos subjetivos amparados pelo direito constitucional ou pelo
direito de autor. Também, tal € o caso do direito do consumidor (direito objetivo), sob cujas
normas abrigam os direitos do consumidor (direitos subjetivos).

Infelizmente, 0 mesmo ndo se passa com o direito de familia. Como designar os direitos
subjetivos por ele amparados? Seriam "direitos de familia", "direitos familiares", ou "direitos
familiais"? Nenhuma dessas denominagdes soa adequada. A expressao "direitos de familia"
poderia se referir também a "diversos direitos de familia", como o brasileiro, o portugués, o
espanhol, o francés, etc. A expressao "direitos familiares" é portadora de uma indesejavel idéia
de intimidade. E "direitos familiais" € um modo de dizer que ainda nao caiu no uso comum.
Realmente, falta um nome geral para coligir os direitos subjetivos reconhecidos aos sujeitos em
funcdo da familia, ainda que tais direitos sejam os mais generalizados, pois todos estamos
inevitavelmente sujeitos as leis que os reconhecem e disciplinam.

Dessa maneira, a dificuldade de denominar embaraca - embora ndo impega - visualizar tais
direitos, que sdo extremamente relevantes para todos os sujeitos. Mas a falta desse nome geral
nao deve obstruir o esforgo de relacionar os direitos humanos com os direitos subjetivos no
campo do direito de familia. Por isso, quando assim relacionados, proponho chama-los "direitos
humanos da familia" ou "direitos humanos familiais". Acho que se deve insistir em dizer "direitos
familiais", para que essa locucao deixe de ser estranha aos ouvidos, uma vez que ela faz falta ao
direito de familia. Realmente, deve-se adotar a expressao "direitos humanos familiais" ou, ao
menos, "direitos humanos da familia", para designar os direitos humanos que decorrem do
direito fundamental a familia, a fim de concretiza-lo.

Ha quem separe direitos humanos de direitos fundamentais. Mas os direitos humanos e os
direitos fundamentais nao constituem dois institutos juridicos distintos. Essa separacao retira
humanidade ao fundamental e fundamentalidade ao humano. Ademais, contra isso se opéem a
teoria e a pratica dos direitos humanos, os quais constituem um todo dialético, formado de
direitos mais gerais (direitos estruturais) que interagem com direitos mais particulares (direitos
conjunturais). Assim, no todo dialético dos direitos humanos, o fundamental e o operacional se
apodiam e se influenciam reciprocamente, sem ficar separados um do outro.

Dessa maneira, conjugando-se entre si, os direitos humanos fundamentais e os operacionais
colocam em agao um s6 e mesmo instituto juridico para atender uma s6 e mesma finalidade:



realizar toda a esséncia humana em toda a existéncia humana, ou seja, realizar o ser humano
em todos os individuos humanos, nas condi¢gdes de dignidade condizentes com cada época da
historia da civilizagéo. Em verdade, ndo sé realizar, mas também garantir a humanidade que tem
sido realizada ao longo de sua historia.

Foi no fim do século XVIIl, bem no inicio da era contemporanea, que se comecgou a falar em
"direitos fundamentais do homem e do cidadao". Eles entdo surgiram de forma absoluta para
combater a monarquia absoluta. Eram direitos absolutos opondo-se aos reis absolutos: um
absoluto contra outro absoluto. Foi com esse sentido que as revolugdes liberais os proclamaram
como sendo direitos universais, imprescritiveis e inalienaveis do ser humano, em suma: direitos
assim abstratos e basicos, tais como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a fraternidade, a
felicidade, a segurancga e outros igualmente genéricos.

A esses direitos, convém chamar direitos humanos fundamentais ou principais. Melhor seria
chama-los principiais, ja que eles sao principios de outros direitos mais particulares, que neles
se fundamentam, para dar-lhes maior concretude. Esses outros direitos os operam e
concretizam em situagdes bem determinadas. Dai, por que, a estes direitos mais concretos e
particulares, que sao instrumentos de realizagcdo daqueles mais abstratos e gerais, convém
chamar direitos humanos operacionais ou instrumentais.

Sucede assim um desdobramento em escala dos direitos humanos, em que o fundamental
ganha operacionalidade em conjunturas mais determinadas, sem que nelas o operacional perca
fundamentalidade, exatamente porque ai - no momento ou no lugar em que atua - o operacional
esta realizando o fundamental. Por isso mesmo - para nao pér a perder a humanidade do
fundamental, nem a fundamentalidade do humano - € que os direitos humanos podem e devem
ser sempre distinguidos dentro de uma escala de fundamentalidade, ao longo da qual tanto se
vai de direitos principiais para direitos operacionais, quanto se volta destes para aqueles. Isso,
porém, em graus sucessivos, mas continuos, de modo que, nessa interagao, todo o humano
continua a ser fundamental, assim como todo o fundamental continua a ser humano, sem
separar direitos humanos de direitos fundamentais.

Todos esses direitos sado direitos humanos fundamentais, porque mesmo os operacionais, no
momento e no lugar em que concretizam os principais, sao fundamentais, pois ai revestem a
fundamentalidade do direito do qual séo instrumento. No momento e no lugar em que opera, 0
direito operacional reveste a fundamentalidade do direito por ele defendido.

Veja-se, por exemplo, o direito ao sono. Tomado em si mesmo, em abstrato, ndo ha por que
inclui-lo nas declaragdes de direitos entre os fundamentais. Mas, no tempo e no lugarem que ele
protege a vida e a saude humanas, como, por exemplo, a noite nas imedia¢des do Aeroporto de
Congonhas em S&o Paulo, ele é fundamental como o direito a vida e a saude, que ele defende.
Dai, por que se proibem as operacdes de v6o em Congonhas entre 23 e 6 hs. Outro exemplo: o
direito de amamentar é igualmente operacional do direito a vida e a saude. Mas vinha sendo
negado ou dificultado nos presidios. Por isso se tornou fundamental garanti-lo na declaracao de
direitos individuais da Constitui¢cao de 88, cujo artigo 50, inciso L, determina que "as presidiarias
serao asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo
de amamentacao".

Como se vé desses exemplos, justamente porque os direitos humanos operacionais
implementam os direitos humanos fundamentais, dai resulta uma consequéncia inegavel: no
momento e no lugar em que 0s operacionais implementam os fundamentais, eles sao
igualmente fundamentais. Sucede, realmente, uma escala de fundamentalidade ao longo da
qual o operacional e o fundamental interagem, dependem um do outro e se condicionam
mutuamente, de modo que todo direito humano, em seu momento de eficacia, € fundamental.
Essa afirmacao, tanto é verdadeira, que ela se verifica na pratica historica.

De fato, ja desde as primeiras declara¢des de direitos, como as de 1789 e 1793 na Frangca e ade
1772 nos Estados Unidos, os direitos mais fundamentais ja vieram acompanhados de direitos
mais operacionais. Assim, o direito a liberdade ja apareceu implementado pelo direito de
manifestar opinides pela imprensa, pelo direito de se reunir pacificamente, pelo direito ao livre
exercicio dos cultos e por outros direitos, inclusive operacionais politicos, como o direito de
reformar a Constituicdo e o de resistir a opressao. Interessante, que este ultimo veio
expressamente colocado como instrumental de todos os demais, ja que o artigo 33 da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao editada pela Franga em 24 de junho de 1793
proclamou expressamente: "a resisténcia a opressao é a consequéncia dos outros direitos do
homem".



Mas, a historia seguiu o0 seu curso e ao longo do século XIX o capitalismo selvagem, propiciado
pelarevolucgéio liberal acoplada com a revolucao industrial, desencadeou desmedida exploragao
das massas sociais por uma elite insensibilizada pelo poder econdmico. A intensa miséria e a
extensa revolta do povo vieram a ser resumidas pelo nome de "a questao social". Dai sobreveio -
contra as doutrinas revolucionarias anticapitalistas: socialistas, comunistas e anarquistas - o
entendimento de que era imperioso melhorar a condigdo social de exercer concretamente
aqueles direitos que haviam sido declarados abstratamente, na origem do Estado liberal, t&do
alienados do meio social, que acabaram constituindo verdadeiros privilégios dos poderosos: da
burguesia capitalista. Em consequéncia comegaram a surgir direitos com vistas a proteger as
categorias mais fracas em face das mais fortes nas relagdes sociais que mantinham, sobretudo
nas de natureza econdmica.

Assim, ao depois e ao lado do direito liberal, em que todos séo tratados igualmente pela lei, sem
levar em conta sua condi¢ao social e até sua condigao fisica, adveio o direito social - integrado
por novos direitos subjetivos de teor econdmico, social e cultural, sucintamente chamados de
direitos sociais - nos quais se trata desigualmente os desiguais na proporgdo em que se
desigualam. Entretanto, apesar de serem novos porque eram assim diferentes, estes direitos
concretamente sociais - gerados pelo Estado Social de Direito que sobreveio ao liberalismo -
nao eram senao a implementagdo de meios materiais (econdmicos, sociais, culturais) para
assegurar a todos os individuos o gozo daqueles direitos abstratamente individuais gerados
pelo Estado Liberal de Direito, o qual no alvorecer da era contemporanea havia superado o
Estado Absoluto.

No fundo, tém sido vistas ai duas geragdes de direitos: a primeira, de direitos individuais; e a
segunda, de direitos sociais. Mas facilmente se verifica que os direitos declarados no Estado
Social de Direito ndo eram sendo - verdadeiramente - direitos humanos operacionais dos
direitos humanos principiais declarados no Estado Liberal de Direito, no principio histérico da era
contemporanea. Aqueles continuam estes, para dar-lhes concregao. Estes foram gerados em
funcao daqueles, dos quais sdo consequentes e instrumentais.

Ha, portanto, em vez de geragbes, uma continuidade de geracdo de direitos subjetivos,
buscando os direitos sociais dar eficacia aos direitos individuais e inovando - passando de
absolutamente individual, para relativamente social - a fungdo em que os direitos subjetivos séo
considerados no direito objetivo. Assim, nao somente a propriedade, como também todos os
demais objetos do direito - até mesmo a liberdade - foram postos em fung¢ao social, moderadora
de sua fungao individual. Essa inovagao social dos direitos subjetivos comegou na relagao de
trabalho, mas ao longo do século XX se espraiou para outras, alcangando enfim as relagbes de
familia.

Esta presente nos diversos ramos do Direito e, também, no direito de familia esse
desdobramento continuo e consequente dos direitos em fundamentais e operacionais, sendo
estes também fundamentais no tempo, no lugar e na medida em que realizam aqueles. Assim,
cabe perguntar: qual é no direito de familia o direito humano fundamental de todos os outros? A
resposta € uma so: é o proprio direito a familia.

Quando se pensa em direitos humanos fundamentais o que primeiro vem a mente é o direito a
vida. Mas n&o se pode pensar na vida humana sem pensar na familia. Uma implica a outra,
necessariamente. Dai que - também necessariamente - o direito a vida implica o direito a familia,
fundando-o primordialmente, como o primeiro na ordem juridica da familia, o mais fundamental
dos direitos de familia.

Também néo é possivel pensar outros direitos humanos fundamentais sem pensar na familia. O
direito a liberdade e a igualdade, a fraternidade e a solidariedade humanas, a seguranga social e
a felicidade pessoal, bem como outros direitos humanos fundamentais, todos eles déo
fundamento ao direito a familia e remetem ao recinto familiar - o lar - onde eles se realizam mais
efetivamente, desde que envolvidos e amparados pelo afeto.

Da familia, o lar é o teto, cuja base é o afeto. O lar sem o afeto desmorona e nele a familia se
decompde. Porisso, o direito ao afeto constitui - na escala da fundamentalidade - o primeiro dos
direitos humanos operacionais da familia, seguido pelo direito ao lar, cuja esséncia € o afeto.
Assim, mesmo sendo subsidiarios do direito a familia, o direito ao afeto e o direito ao lar séo tao
fundamentais quanto ele para os demais direitos operacionais da familia.

Originado e assegurado pelo afeto, o lar € o recinto basilar da familia. Para ele a familia
converge. Nele a familia convive. Por isso, nos seus varios aspectos, o fisico, o social, o
econdmico e o psiquico, o direito ao lar se associa aos demais direitos operacionais da familia.



N&o so aos direitos que garantem a infra-estrutura fisica da entidade familiar, como o direito a
moradia e ao bem de familia, como também aos direitos que promovem e protegem a familia em
sua estrutura social, como o direito a contrair o casamento ou a permanecer na uniao estavel, o
direito aigualdade entre o marido e a mulher, o direito ao planejamento familiar, o direito ao poder
familiar, o direito a obediéncia filial, o direito a paternidade, a maternidade e a adocgao
responsaveis, o direito a assisténcia familiar.

Também, o direito ao lar esta ligado aos direitos que zelam pela boa estrutura econdmica da
familia, como o direito ao condominio patrimonial, o direito a gratuidade do casamento, o direito
a herancga e sucessao, a alimentos e pensdes. Enfim, esta ligado aos direitos que dizem com a
superestrutura cultural e psiquica da entidade familiar, tais como o direito a vivéncia doméstica e
a convivéncia familiar, o direito ao apoio da familia a saude, educacao, edificagao e solidificagéo
da pessoa humana, o direito ao reconhecimento da paternidade, maternidade ou filiagao
ignoradas, o direito ao parentesco e a afinidade, bem como ao respeito e a amizade entre os
familiares.

Eis ai um elenco de direitos que se somam para justificar por que o direito de familia encontra no
direito a familia o fundamento de todos os direitos de familia, em contexto interativo com os
direitos humanos fundamentais e operacionais. Contudo, por entre esses direitos que entre si ja
estdo ligados por razées humanas, ainda ha uma liga mais intima mas igualmente forte - um
direito-amalgama - que os cimenta a todos eles. Tal direito é o que tem por objeto o afeto e que,
exatamente pela forca do seu objeto, antecede e da consisténcia aos demais direitos
operacionais, inclusive ao proprio direito ao lar, ao qual todos eles estao associados.

Muito antes de todos esses direitos operacionais do direito fundamental a familia - e tanto
enlagando quanto recobrindo a todos eles com o manto da ternura e do carinho, da dedicagao e
do empenho, do compromisso e da responsabilidade para com as pessoas a quem se cativa -
vem o direito mais imprescindivel a saude fisica e psiquica, a estabilidade econémica e social e
ao desenvolvimento material e cultural da familia e do seu lar: o direito ao afeto, cuja maxima
expressao € odireito ao amor.

No senso comum, amor e afeto sdo vice-versa. Ou mais ainda: o amor € a origem e a plenitude, a
substancia e a culminancia do afeto. Nao ha - ndo se desenvolve - um sem o outro. Entre os
humanos, o mais puro afeto - a mais irrestrita afeigao - € o amor. O amor deve prevalecer, porque
ele faz do individuo humano um ser humano. ldentifica-nos e, assim, gera em todos nds a
solidariedade entre todos nds, que é a unica forga capaz de construir - dignamente - a
humanidade em todo o agrupamento humano, a partir de sua grei inicial: a familia.

Eis ai como o afeto € o lago n&o apenas interno (entre os familiares), mas também externo (entre
as familias), capaz de - pondo a humanidade em cada familia - compor com todas as familias,
enfim, a familia humana universal, cujo lar é a aldeia global, cuja base € o globo terrestre, mas
cuja origem sempre sera como sempre foi: a familia. E por esse enlacamento afetivo maior -
visando a construir a humanidade pela forga maior da solidariedade humana em cuja origem
estd a solidariedade familiar - que se amarram entre si, inseparavelmente, os direitos humanos e
os direitos de familia, a principiar do proprio direito fundamental a familia, que - a mais e acima de
estar lastreado em todos os direitos fundamentais da humanidade - também tem por lastro o
direito maior de todos os direitos humanos: o direito a humanidade.

Igualmente dizem de perto com a familia os direitos humanos operacionais que foram gerados
no Estado Social de Direito - direitos sociais, tanto aqueles que tém por sujeito o trabalhador, a
mulher, 0 menor, o idoso, o deficiente fisico e outros hipossuficientes, quanto aqueles que tém
por objeto o trabalho, o inquilinato, a saude, a educagéao, o lazer, a cultura e outros valores
instrumentais e operacionais, que incrementam a realizagao dos valores mais fundamentais e
principiais da existéncia humana digna, em equag¢do com os padrdes de civilizagdo a que a
humanidade vai galgando em sua evolugdo historica.

Por fim, ndo ha esquecer - a par da visado do lar - a macrovisao que situa a familia no universo
social como um verdadeiro direito difuso que ndo pode ser negado a nenhum sujeito humano a
respeito de nenhum objeto humano, indistintamente, sem nenhuma discriminagao anti-humana
ou exclusdo desumana, mas em plenitude humana. O direito a familia vem a atender, assim, as
caracteristicas definidoras dos direitos difusos: indeterminagdo dos sujeitos e indivisdo dos
objetos. Nesse aspecto difuso, mais que em qualquer outro, "a familia é o nucleo natural e
fundamental da sociedade", tendo por isso direito a protecéo da propria sociedade e do Estado
em que ela se constitui. Assim, tal como proclama a Declaragédo Universal dos Direitos do
Homem (XVI, 3), aprovada pela Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) em 10 de dezembro de



1948, consoante com muitas Constituicdes a ela anteriores ou posteriores, como a Constituicao
brasileira de 1988, que declara ser a familia a base da sociedade (art. 226, "caput").
A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, dedicou
especial atengao a familia, ao longo dos artigos numerados de 226 a 230, no Capitulo VII,
intitulado "Da familia, da crianca, do adolescente e do idoso" dentro do Titulo VIII, que trata "Da
ordem social". Muitos dizem - e ndo deixam de ter razdo - que ai o direito constitucional
revolucionou o direito de familia. De pronto, no artigo 226, a preocupag¢ao do Constituinte se
voltou para a protegao constitucional das entidades familiares, ndo sé do casamento, como
também daquelas que - em virtude da propria dinadmica da evolugao social - irromperam ao lado
do casamento, no impeto de superar muitas das exclusdes de que secularmente é portador o
"bom e correto" conceito de familia: hierarquizado e patriarcal, senhorial e patrimonial e,
certamente, crivado de machismo, antifeminismo e outros preconceitos.

Foi com esse intuito realista - manifestagdo de uma mentalidade aberta e progressista - que o
Constituinte deu amparo constitucional ao concubinato, até mesmo |lhe aplicando novo nome,
unido estavel (CF art. 226, § 30), com o justo propdsito de livra-lo da carga de tabus e
discriminagdes que Ihe impunha o antigo nome - surgido na pratica doutrinaria jurisprudencial,
cuja espontaneidade amiude nao a livra de ser contaminada pelos preconceitos sociais.

Com igual propdsito, o Constituinte fez outra substituicdo de termos: em vez de desquite, falou
separacao judicial, ao lado da separagao de fato, ambas prévias ao divorcio, ainda que por uma
injustificada dilagdo de um ou de dois anos (CF art. 226, § 60), que contradiz ai a mentalidade
socialmente avangada que inspirou a agao constituinte.

Em compensacgao, essa mentalidade é afirmada clara e solidamente em outros dispositivos
constitucionais, como naquele que assegura a plenitude da igualdade entre a mulher e o marido
no referente aos direitos e deveres de sua sociedade conjugal (CF art. 226, § 50). Nada mais
justo e, ademais, condizente com o estagio histérico atual da civilizagao ocidental.

Igualmente, o mesmo intuito lastreado na mesma mentalidade - de realismo, igualdade e justica
no trato dos fendmenos sociais - fez a Constituicdo abrigar, e também de modo expresso, outra
forma de entidade familiar que existe ao lado do casamento, mas diferente dele, ainda que
muitas vezes derivada dele: a familia monoparental (CF art. 226, § 40).

Eis ai como a "mens legislatoris" fundiu a "mens legis" na elaborag¢ao da Constituicao brasileira
de 1988. Claramente se vé que uma tal mentalidade constituinte e a mente por ela constituida na
Lei Maior, ainda que de modo expresso nao hajam albergado outras formas de entidade familiar,
nao virdo a opor-se ao reconhecimento legislativo, ou ao menos doutrinario e jurisprudencial, de
novas formas de entidade familiar ndo previstas na enumeragao constitucional do artigo 226 e
seus paragrafos, tais como a familia anaparental ou amparental , que se lastreia no afeto
familiar, mesmo sem contar com a presenca de pai ou mae, e a familia homoafetiva, que também
se lastreia no afeto familiar, mesmo sem conjugar um homem com uma mulher.

Ademais - mas n&o depois dos demais - a crianga e o adolescente. Embora n&o sejam a unica,
eles constituem uma das razdes maiores - uma das causas principiais ou, dizendo 0 mesmo, um
dos principios causais - da familia. O que faz deles o objeto de um especial afeto - o afeto
paternal e maternal - que se alia ao afeto de toda a familia e, além da familia, o afeto de toda a
sociedade, que se empenha em protegé-los da melhor maneira possivel, como se deve proteger
- dignamente - o ser humano na sua origem e na sua primeira evolugao. Dai, por que o Estado
em que a sociedade brasileira se constitui fez por assegurar constitucionalmente os direitos
humanos fundamentais da crianga e do adolescente, assim como os seus principais direitos
operacionais. Bastaler os artigos 227, 228 e 229 da Constituicdo da Republica.

Por derradeiro, o artigo 230 cerca o idoso do afeto constituinte, refletindo o afeto familiar e o afeto
social que por eles nutrem todos os que deles nasceram ou dependeram ou com eles
conviveram, ao longo de sua vida. Garantem-se no "caput" desse artigo direitos humanos
fundamentais dos idosos, como o direito a vida, a dignidade, ao bem-estar, cuja implementagao
se da por direitos comunitarios e sociais de carater operacional, mas igualmente fundamental,
por isso também versados no "caput”, tais como o direito ao amparo familiar, social e estatal, o
direito a participacdo na comunidade. O § 10 assegura aos idosos, com énfase particular, o
direitoaolar.

Enfim, o § 20 garante ao idoso um direito muito significativo para a compreenséo e a
comprovacao da fundamentalidade dos direitos humanos operacionais, pela qual se inibe e se
desautoriza a separacao entre direitos fundamentais e direitos humanos, sugerida por alguns
doutrinadores - em geral, imbuidos da ideologia de um positivismo juridico tao extremado quao



obcecado e, porisso, distanciado da realidade humana. Se nao, vejamos.

O transporte coletivo urbano em condigdes humanas normais € um direito social operacional da
liberdade individual de locomocao e, assim também, de outros direitos individuais. Mas, no caso
particular do idoso, como de outros individuos cujo estado fisico transitério ou permanente Ihes
dificulte a locomogao, por exemplo, a mulher gravida e os portadores de deficiéncia fisica, o
direito ao transporte coletivo € matizado por uma especial condicdo humanitaria, que lhe da,
nesses casos em que ele realiza o direito humano de locomog¢do, uma fundamentalidade
(concreta) equivalente a fundamentalidade (abstrata) do direito realizado.

E dessa maneira - com reflexo na prépria Constituicdo juridica da sociedade politica - que o
direito de familia principia pelo e no direito a familia e faz dele decorrer - interagindo em niveis de
fundamentalidade e operacionalidade interligados - todos os direitos de familia, que sdo aqueles
direitos humanos que o individuo tem em funcdo da familia, os quais por isso sédo direitos
funcionais - operacionais - das diversas entidades familiares.

Nessa decorréncia e com essa funcionalidade, o direito de familia vem alcangando e envolvendo
sempre mais sujeitos e objetos, no quanto tem sido historicamente necessario e possivel para
realizar o ser humano nos individuos humanos, cada vez com mais dignidade (melhor
qualidade) de humanismo e com mais inclusao (maior quantidade) de pessoas.

E nessa medida histérica de dignidade e inclusdo que os direitos humanos da familia,
principiando no direito a familia, evoluem para realiza-la - ou preservar a sua realizagao - cada
vez mais concretamente. Mas essa concre¢do somente sera integral em sua qualidade e
quantidade, como reclama a universalidade qualitativa e quantitativa a que tendem os direitos
humanos, se alcancgar a familia nas diversas ocasides e situacdoes em que ela se manifeste,
assim como nos diversos sujeitos e objetos em que ela se desenvolva. E ndo apenas no
casamento, na unidao estavel e no concubinato.

Também, outras formas igualmente existentes, mas desigualmente tratadas pelo direito, devem
ser resguardadas e promovidas pelos direitos de familia operacionais. Ainda excluidas, mas
devendo ser incluidas, como as entidades familiares reconhecidas juridicamente, estdo as
entidades familiares que ndo contam com um dos pais (familias monoparentais) ou com nenhum
deles (familias anaparentais ou amparentais) - as quais se tornam cada vez mais frequentes nos
meios sociais brasileiros, sobretudo nos grandes centros urbanos.

De mais a mais, além dessas, nem sequer ha por que privar dos direitos de familia fundamentais
e operacionais outra forma de entidade familiar que, embora antiga, ainda é recusada pelos
preconceitos antepostos ao conceito de familia. Trata-se da familia homoafetiva, que se forma
em torno da unido conjugal entre pessoas do mesmo sexo. Entrando na atualidade em
acelerado processo de afirmacgado, esse tipo de familia, cujo suporte psiquico € o afeto
homossexual, exige ser reconhecido pela legislagdo do direito de familia, pois nada justifica
excluir dos direitos humanos nenhum dos seus integrantes - inclusive as criangas adotadas ou,
mesmo, as procriadas como filhos porinovadores processos de concepgao e gestagao.

Desse modo, centrados na entidade familiar em que convivem, os conviventes anaparentais ou
amparentais, assim como os homossexuais, clamam por um justo e completo reconhecimento
juridico. E injustica - indigna do Estado de Direito - deixa-los a margem ou a mingua dos direitos
humanos familiais, seja do direito fundamental a familia, seja dos direitos de familia
operacionais.

Os direitos humanos - indo desde a crianga até o idoso - desfraldam a bandeira da
universalidade, mas nao de forma abstrata como na sua geracgao inicial, porém de forma
historicamente condicionada como nas suas geragdes operacionais. Por isso mesmo, dada a
sua tendéncia a concretude, que completa a sua tendéncia a universalidade, os direitos
humanos repelem a exclusdo de quaisquer entidades familiares verificaveis na evolugao da
familia humana. De fato como de direito, admitir alguma exclusao seria negar o direito de familia
no seu nucleo fundamental - o direito a familia - inibindo a partir dai a teoria e a pratica dos
direitos operacionais que desse nucleo defluem e em torno dele gravitam.

Dai, por que é inconstitucional o "caput" do artigo 1.790 do novo Cdédigo Civil ao excluir o
companheiro ou a companheira do direito de participar da sucessao do outro senao,
estritamente, "quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel". Se a
Constituigdo equipara a unido estavel ao casamento ao inclui-la entre as formas de entidade
familiar que igualmente aceita como validas, resulta inconstitucional qualquer exclusao aplicada
aos companheiros por unido estavel, que os discrimine "in pejus", em cotejo com os conjuges
por casamento. Tal dispositivo do artigo 1.790 do Cédigo Civil recém-posto em vigor fere a



isonomia entre as entidades familiares assegurada pela Constituigado nas disposi¢des do seu
artigo 226. E fulminante e irreparavel a sua inconstitucionalidade.

Enfim, tendo por epicentro o afeto e por centro o lar por ele constituido e mantido, os direitos
humanos familiais - tanto o direito fundamental a familia, quanto os direitos operacionais da
familia - ndo mais podem ser recusados a nenhuma outra forma de entidade familiar que exista
na sociedade brasileira, além das expressamente declinadas no artigo 226 e seus paragrafos da
Constituigdo. Ainda mais, porque a enumeracao feita pelo Constituinte ndo veio como "numerus
clausus" para fechar a evolugao do direito de familia, mas sim como "numerus apertus" a todas
as entidades e realidades familiares que - existentes diante do direito constitucional da familia
brasileira - por ele ndo podem ser ignoradas de nenhum modo. Se ainda sao esquecidas pela
legislagdo, ao menos devem ser lembradas, por ora e de imediato, pela jurisprudéncia e pela
doutrina constitucionais.

Em suma, nenhuma das enumeracodes que o Constituinte fez com mentalidade aberta é fechada
para as necessidades historicas da familia brasileira, porque seria uma contradicdo se assim
fosse. No Brasil, a atual enumeracéo constitucional dos direitos e das entidades familiares néo é
fatal para a ciéncia e a consciéncia juridicas da familia. Ao contrario, para estas € inicial de uma
nova era, na qual jamais devem cessar, mas sempre acelerar o seu evoluir, de modo que o direito
de familia brasileiro seja sempre - ndo s6 o mais humano dos direitos - como também o mais
humano dos direitos humanos.
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