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O direito de familia niao tem sido correlacionado com os direitos humanos, embora
seja ele o mais humano dos direitos. Para essa omissao deve haver uma justificativa.
Algo dificulta enxergar como direitos humanos os direitos subjetivos relativos a familia.
E preciso remover esse empecilho. Mas, onde encontra-lo? Na linguagem, pois, como
esta condiciona o pensamento, ¢ para ela que se deve voltar de pronto a atengao. De
fato, o que se exprime melhor num idioma ¢é entendido melhor por quem o fala. A
lingua portuguesa fornece um exemplo classico: o termo “saudade’ traduz um sentimento
que, embora universal, nao é bem compreendido sendo por quem fala portugueés.

Desse modo, ¢ na lingtifstica juridica que se depara com um fato: ha uma dificuldade
de expressio afetando o direito de familia. Noutros campos, como 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. O mesmo nao se passa com o
direito de familia. Como designar os direitos subjetivos referidos a familia? Seriam
“direitos de familia”, “direitos familiares”, ou “diteitos familiais”? Nenhuma dessas
expressoes soa adequada. “Direitos de familia” poderia também se referir a “diversos
direitos de familia”, como o brasileiro, o portugués, o espanhol, o francés etc. “Direitos
familiares” evoca uma indesejavel idéia de intimidade. E “direitos familiais” é um dizer
ainda estranho a0 uso comum.

Sem duvida, falta um nome geral para os direitos reconhecidos pela legislacao da familia.
Isso embaraga sua percepcao. Mas nio deve embaragar o intuito de relaciona-los com os
direitos humanos. Com esse intuito, proponho chamé-los “direitos humanos familiais”. F.
preciso insistir em dizer “direitos familiais” para designar os direitos subjetivos proprios do
direito de familia. Essa locucdo ha de deixar de ser estranha. Fla faz falta ao diteito de familia.
Diga-se, pois, “diteitos humanos familiais” para designar os direitos humanos que detivam do
direito fundamental a familia, a fim de concretiza-lo.

Ha quem separe direitos humanos de direitos fundamentais. Mas, vistos pelo prisma
da realizacdo do ser humano em todos os individuos humanos, ou seja, vistos como
direitos destinados a concretizar a esséncia humana em toda a existéncia humana,
segundo o padrao de dignidade alcancado no momento histérico da civilizagao, os
direitos humanos e os direitos fundamentais nao constituem institutos jutidicos distintos.
Sob esse critério, uma tal separacao retiraria humanidade ao fundamental e

fundamentalidade ao humano. Contra isso se opoem a teoria e a pratica dos direitos
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humanos, os quais constituem um todo dialético, formado de direitos mais gerais,
principais ou principiais, que interagem com direitos mais particulares, instrumentais
ou operacionais. Ou seja, o principio e a sua atuagdo se apdiam reciprocamente, sem
separar-se um do outro, formando um todo fundamental para a eficacia dos direitos
humanos.

Dessa maneira, conjugando direitos principiais com direitos operacionais, entra em
a¢ao um s6 e mesmo instituto juridico — os direitos humanos — para um s6 e mesmo
fim: realizar toda a esséncia humana em toda a existéncia humana, ou seja, realizar o
ser humano nos individuos humanos, nas condi¢oes de dignidade condizentes com o
momento presente da historia da civilizagio. Em verdade, nao sé realizar, mas também
garantir a humanidade assim realizada.

Foi no inicio da era contemporanea que se comegou a falar em “direitos fundamentais
do homem e do cidadao”. Entao eles surgiram de forma absoluta para combater a
monarquia absoluta. Absoluto contra absoluto. Eram direitos absolutos do individuo
opondo-se a poderes absolutos do rei. Para tanto, as revolugoes liberais declararam
direitos naturais e universais, imprescritiveis e inalienaveis, ou seja, direitos
absolutamente genéricos: de todo individuo humano, de todo o género humano.
Tais como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a fraternidade, a felicidade, a
seguranca e outros igualmente abstratos e gerais. A eles, convém chamar direitos humanos
principiais, porque sao principios de outros direitos mais particulares, que neles vao se
fundamentar para lhes dar concretude, operacionalizando-os em situagdes mais
determinadas. A estes direitos mais concretos e particulares, instrumentos de realizagao
daqueles mais abstratos e gerais, convém chamar direitos humanos operacionais.

Ocorre assim um desdobramento muito proprio dos direitos humanos, em que o
mais fundamental ganha operacionalidade na mesma propor¢ao em que o mais
operacional ganha fundamentalidade, ambos se completando: um dando o principio ao
qual o outro da o acabamento. A operacao realiza o principio na mesma propor¢ao em
que o principio instrui a operagao. Nessa exata propor¢ao — sem perder a humanidade
do fundamental, nem a fundamentalidade do humano — os diteitos humanos sio
ponderados numa escala de fundamentalidade, ao longo da qual tanto se vai de principiais
para operacionais, quanto se volta destes para aqueles, em graus sucessivos, mas
continuos, de modo que nessa interagio todo o humano continua a ser fundamental,
como todo o fundamental continua a ser humano, sem separar direitos humanos de
direitos fundamentais.

Ha situagGes em que o direito operacional brilha de per si. Sua fundamentalidade se
torna evidente. Por exemplo, de noite, perto do Aeroporto de Congonhas, basta a
fundamentalidade do direito ao sono para justificar a proibicao de pousos e decolagens.
Em verdade, por ser operacional dos direitos a vida e a satide, aos quais se liga

necessariamente, o direito a0 sono nem sequer precisa ser declarado na Constituigao.
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Mesmo sem autorizacao especifica da lei ou da Constituicao, basta a evidéncia de sua
fundamentalidade como direito humano ligado a um direito fundamental declarado na
Constitui¢ao para legitimar uma resolugdo administrativa que restrinja outros direitos,
como o de propriedade, o de locomocio, o de livre empresa etc., com o fim de garantir
0 SONO.

Outras vezes, convém declarar. Exemplo: o direito de amamentar, também
operacional do direito a vida e a saide, era obstruido em presidios brasileiros. Foi
conveniente inclui-lo entre os direitos individuais declarados pela Constituiciao de 88.
Desta, portanto, o artigo 5°, inciso L, determina que “as presidiarias serdo asseguradas
condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacao”. Enquanto o Brasil for um pafs de Carandirus, continuara conveniente
declarar na sua Constituicao esse direito de amamentacao. Isso nao ¢ banalizar os direitos
fundamentais, mas sim garanti-los na propor¢ao do necessatio.

Dos exemplos se ve que, como os direitos operacionais implementam os fundamentais,
eles sao igualmente fundamentais, porque sem eles os fundamentais seriam meros ideais,
sem eficacia pratica. Ocorre, pois, um condicionamento muituo em que o operacional e
o principial interagem como indispensaveis para a eficacia dos direitos humanos. Tanto
isso ¢ verdadeiro, que se verifica e se comprova na pratica historica.

De fato, desde as primeiras declara¢oes, no fim do século XVIII, nos Estados Unidos
e na Franca, os direitos mais principiais ja vieram acompanhados de outros mais
operacionais. Assim, o direito a liberdade ja apareceu implementado pelos direitos de
manifestar opinides pela imprensa, de promover reunides pacificas, de exercer livremente
os cultos e por outros direitos, até operacionais politicos, como o direito de reformar a
Constituigao e o de resistir a opressao. No curso do século XIX, o capitalismo selvagem,
propiciado pela revolucao liberal acoplada com a revolugao industrial, desencadeou
uma desmedida explora¢ao das massas sociais pelo poder economico. A miséria e a
revolta dos operarios desencadearam uma enorme questao social. Os direitos humanos
individuais foram questionados em sua eficacia social. Era preciso melhorar a condigao
social de exercer concretamente os direitos individuais que haviam sido declarados
abstratamente pelo Estado liberal, tao alienados do meio social, que acabaram
constituindo privilégios da burguesia capitalista. Assim, comecando pelo operariado,
vieram surgindo direitos de cunho social para proteger as categorias mais fracas em
face das mais fortes nas relagdes sociais que mantinham.

No direito de postura liberal, todos os individuos sao tratados igualmente pela lei,
sem levar em conta sua condicao social e até sua condicio fisica. Mas, tentando resolver
a questdo social propiciada pelo direito liberal, o direito social surge integrado por
direitos subjetivos de teor econdémico, social e cultural, sucintamente ditos direitos
sociais, nos quais se tratam desigualmente os desiguais na propor¢ao em que se

desigualam. Embora fossem novos, tais direitos gerados pelo Estado Social eram
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consecutivos: visavam a consecuc¢ao dos direitos individuais. Ou seja, conseguir meios
materiais para dar aos individuos igualdade de condi¢oes de gozar os direitos individuais
gerados pelo Estado Liberal.

Tém sido vistas af duas geracoes de direitos humanos: os direitos individuais e os
direitos sociais. Mas facilmente se vé que foram declarados no Estado Social direitos
operacionais dos direitos principiais declarados no Estado Liberal. Houve uma
continuacao em busca da concrecio. Historicamente, os diteitos sociais continuam os
direitos individuais, dos quais sao conseqiientes e instrumentais. Em vez de geragoes,
ha uma continuidade de geracao de direitos subjetivos, para dar sempre mais eficacia a
direitos individuais mediante direitos sociais que — crescendo em sua aplicacao social —
hoje tendem a ser direitos de todos, direitos difusos, gerando solidariedade entre todos
os individuos humanos para construir e defender a sua humanidade. Assim se vai
inovando — passando de absolutamente individual para relativamente social — a fun¢ao
em que os direitos subjetivos sao considerados no direito objetivo. Nao so6 a propriedade,
mas todos os objetos do direito — até mesmo a liberdade — vao sendo cada vez mais
postos e relativizados em funcio social, moderadora de sua funcao individual. Essa
inovagao social dos direitos comegou na relacao de trabalho. Mas se espraiou por outras
relacoes sociais, alcancando as relagées de familia.

Também no direito de familia verifica-se o desdobrar continuo e consequente dos
direitos em principais e operacionais. Cada qual, a seu modo, como principios ou como
meios, os direitos familiais sao fundamentais para a eficicia dos direitos humanos. Mas
isso leva a perguntar: qual ¢ no direito de familia o direito humano fundamental de
todos os outros? A resposta é: o proprio direito a familia.

Ao falar de direitos humanos, logo vem a mente o direito a vida. Mas nao se pode
pensar na vida humana sem pensar na familia. O direito a vida implica e funda o direito
a familia como o primeiro na ordem juridica da familia, o mais fundamental dos direitos
familiais. Mas também outros direitos humanos levam a pensar na familia. Liberdade,
igualdade, fraternidade, felicidade, seguranca, sadde, educa¢ao e outros valores humanos
fundamentais se relacionam com o direito a familia e remetem ao recinto familiar — o
lar — onde eles se realizam em e como direitos familiais. Mas, a principiar do proprio
direito a familia, somente se realizarao plenamente, se estiverem envolvidos e amparados
pelo afeto.

Da familia, o lar é o teto, cuja base ¢ o afeto. Lar sem afeto desmorona. Por isso, na
escala da fundamentalidade, no desdobramento dos direitos humanos da familia, o
direito ao afeto esta entre os primeiros direitos operacionais da familia. Nesses termos,
os direitos ao afeto e ao lar se associam entre si e aos demais direitos operacionais da
familia, pelos quais devem ser assegurados em seus varios aspectos: o fisico, o social, o

econdmico e o psiquico.
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Ha direitos que garantem a infra-estrutura fisica, como o direito a moradia e ao
bem de familia. Ha direitos que promovem a estrutura social, como o direito a contrair
casamento ou a permanecer em uniao estavel, o direito a igualdade entre os conjuges,
o direito ao planejamento familiar, o direito ao poder familiar, o direito a obediéncia
filial, o direito a paternidade, a maternidade e a adocao. Ha direitos cujos objetos cuidam
da estrutura econémica, como o condominio patrimonial, a heranga, a sucessao, os
alimentos, as pensoes. Ha direitos referentes a superestrutura cultural e psiquica,
como o direito a vivéncia doméstica e a convivéncia familiar, o direito ao apoio da
familia, o direito a conhecer o pai ou a mae, o direito ao parentesco, o direito ao respeito
entre os familiares.

Eis af um elenco — um desdobramento — de direitos humanos familiais. Todos eles
se ligam a solidariedade humana e tém por base a dignidade humana. A humanidade se
constrdi dignamente pela forca maior da solidariedade humana, em cuja origem esta a
solidariedade familiar, incrementada pelo afeto culminando no amor. O amor faz do
individuo humano um ser humano. Identifica uns com os outros e gera em todos a
solidatriedade entre todos. A solidariedade ¢ a forca motriz dos direitos humanos. E a
unica for¢a capaz de construir dignamente a humanidade em toda a sociedade humana,
a partir de seu nucleo inicial: a familia. Nesses termos, o direito a familia se liga ao
maior dos direitos humanos: o direito 2 humanidade.

Essa macrovisao situa os direitos familiais como direitos difusos, que nio podem
ser negados a nenhum sujeito humano a respeito de nenhum objeto humano, sem
nenhuma exclusao desumana. Por isso, é inconstitucional o inciso 1I do art. 1.641 do
novo Cédigo Civil, ao vedar aos maiores de sessenta anos a liberdade de fixar o regime
de bens. Por ferir a isonomia, igualmente ¢ inconstitucional o “caput’” do artigo 1.790
do mesmo Codigo, ao limitar a sucessao aos bens adquiridos onerosamente durante a
unido estavel. Se a Constituicao inclui a unidao estavel entre as formas de entidade
familiar que considera igualmente validas, ndo é constitucional desigualar o que ela
igualou. A frase “devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”, no § 3° do art.
226 da Constitui¢ao, tem sido mal interpretada. “Facilitar”” ndo quer dizer “incentivar’”.
Apenas significa “ndo dificultar”. Apenas poe uma cautela, para evitar a obstru¢ao do
casamento ¢ assim, em vez de desigualar, mantém a igualdade entre o casamento ¢ a
uniao estavel.

Ja muitos familiaristas, em especial membros do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM, tém apontado tais inconstitucionalidades. O artigo 226 da
Constitui¢ao nao fixa “numerus clausus” para fechar a evolugao do direito de familia.
Pelo que, todas as entidades familiares — mesmo se esquecidas pela lei — podem ser
acolhidas pela jurisprudéncia e pela doutrina. Essa mentalidade aberta aceitou a unido
estavel (CF art. 220, § 3°) e a familia monoparental (CF art. 226, § 4°). O fato de nao

ter enumerado ndo significa que vedou outras entidades, como a familia homoafetiva,
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que se lastreia no afeto familiar, mesmo sem conjugar homem com mutlher, ¢ a familia
anaparental, que se baseia no afeto familiar, mesmo sem contar com pai, nem mae.
De origem grega, o prefixo “ana” traduz idéia de privagao. Por exemplo, “anarquia”
significa “‘sem governo”. Esse prefixo me permite criar o termo “anaparental” para
designar a familia sem pais.

Os direitos humanos desfraldam a bandeira da universalidade, mas nao de forma
abstrata, porém de forma historicamente condicionada. Por isso, excluir familias
historicamente existentes ¢ negar o direito de familia no seu nucleo fundamental: o
direito a familia, do qual dimanam todos os direitos humanos familiais. Mas, por fim,
cabe perguntar: o que sao direitos humanos?

O discurso dos direitos humanos tem sido crivado de ideologia e demagogia. Nao
ha sequer a preocupacio de dizer o que sdo “direitos humanos”. Por isso, ha que defini-
los: sao poderes-deveres de todos para com cada um e de cada um para com todos,
visando a realizar a esséncia humana em todas as existéncias humanas, concretizar o
ser humano em todos os individuos humanos, segundo os padroes de dignidade do
momento historico.

Muitos desses poderes-deveres se exercem no seio da familia. A familia é o lar dos
direitos humanos. Por isso, o direito fundamental a familia e os seus direitos operacionais
devem ser garantidos sem discriminagao alguma, a fim de que o diteito de familia seja

nio s6 0 mais humano dos direitos, como também o mais humano dos direitos humanos.
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