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DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

FAMILIAS CONTEMPORANEAS NA LEGALIDADE
CIVIL-CONSTITUCIONAL

ANA CAROLINA VILLABOIM DA CostA LEITE!

Embora o modelo de familia nuclear ainda predomine em nossa
sociedade, nio podemos considerd-lo como o tnico modelo familiar. O
surgimento de novos arranjos familiares nos leva 2 conclusio de que o
modelo de familia nuclear foi ultrapassado e houve o reconhecimento de
iniimeros outros modelos, resultado de uma série de transformacoes so-
ciais, especialmente ocorridas na segunda metade do século passado com a

chamada constitucionalizacio do Direito Civil.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ princi-
piolégica e introduziu nova ordem juridica, de modo a incluir valores, en-
tre eles a preservagio da dignidade da pessoa humana; garantia dos direitos

fundamentais e eficicia horizontal dos direitos fundamentais.

A Constitui¢ao da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, ao intro-
duzir nova ordem juridica alicercada em principios juridicos, passou a in-
fluenciar na elaboragao de regras infraconstitucionais e iniciou-se a erosao

da dicotomia entre o direito publico e o direito privado.

Hoje, esses mundos se complementam. Foi nesse cendrio que surgiu

a chamada constitucionaliza¢io do direito civil.

! Juiza de Direito Titular da Primeira Vara de Familia de Nil6polis.
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O Direito Civil Constitucional é a visao do Direito Civil a luz dos prin-

cipios constitucionais. Ha uma integragao entre os ramos.

Assim, como nos outros ramos do direito, o Direito de Familia deve
ser interpretado a luz da Constitui¢ao Federal, sendo certo que todas as suas

normas juridicas tém fundamento de validade constitucional.

O professor Guilherme Calmon Nogueira da Gama, em seu livro
intitulado Principios Constitucionais de Direito de Familia, aponta
como um dos principios constitucionais gerais de Direito de Familia
aquele referente ao pluralismo demogréfico, a evidenciar a substitui¢io
do modelo monolitico de familia matrimonial pelo modelo plural e de-

mocratico das entidades familiares.

Assim, vale mencionar as licoes de Guilherme Calmon: “Como terceiro
principio geral, surge o principio do pluralismo democritico no ambito dos
organismos familiares (art. 1, inciso V, da Constitui¢ao Federal), que se asso-
cia 4 liberdade de escolha do modelo e da espécie de familia. A passagem do
modelo autoritdrio para o periodo notabilizado por valores democréticos, em
termos politicos, também se refletiu no campo dos principios gerais de direito
de familia. Assim, a passagem do modelo tinico, patriarcal e hierarquizado para
o modelo plural, igualitdrio ¢ humanista, em matéria de entidades familia-
res, reflete a encampagao dos valores democrdticos também no grupo familiar,
com igual dignidade, respeito e consideragao a todos os seus integrantes, sejam
criancas, adolescentes, adultos (ou idosos), homens ou mulheres, havidos no

casamento ou fora do casamento” 2

A Constituicio Federal de 1988, além de admitir e reconhecer expres-
samente a adogio e o casamento, também identificou o companheirismo e a

familia monoparental como entidades familiares.

Assim, faz-se necessdrio saber o que forma a familia contem-
porinea, de modo a identificar o que forma a familia no mundo dos

fatos, no mundo sociolégico.

2 GAMA - Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Principios Contitucionais de Direito de Familia,
Ed. Adlas, p. 72.
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Com esse objetivo, Paulo Lobo analisou a PNAD ( Pesquisa Nacio-
nal por Amostragem de Domicilios) realizada pelo IBGE (Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatistica) e constatou que tal pesquisa oficial apurou
a existéncia das seguintes entidades familiares: (i) homem e mulher casados
e com filhos biolégicos; (ii) homem e mulher casados, com filhos biol4gi-
cos e nio biolégicos, ou s6 com filhos nao biolégicos; (iii) homem e mu-
lher nao casados e com filhos bioldgicos (uniao estdvel); (iv) homem e mu-
lher nio casados, com filhos biolégicos e nao bioldgicos, ou s6 com filhos
nao bioldgicos (uniao estdvel); (v) pai ou mae e filhos bioldgicos (familia
monoparental) (v) pai ou mae e filhos biolégicos e nao biolégicos, ou s6
com filhos nio biolégicos (familia monoparental); (vi) unido de parentes
e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva, sem pai ou mae que
a chefie (grupos de irmaos, avés com netos ou tios com sobrinhos); (vii)
pessoas sem lagos de parentesco que passam a conviver em cardter perma-
nente, com lagos de afetividade e de ajuda mdtua, sem finalidade sexual ou
econdmica; (viii) unides homoafetivas; (ix) comunidade afetiva formadas
com “filhos de cria¢io”, segundo generosa tradigao soliddria brasileira, in-
cluindo as familias recompostas (possuidoras de padrastos/madrastas com
os respectivos enteados), além dos casos de posse do estado de filiagao.> A
partir desses agrupamentos familiares, o autor acima mencionado consta-
tou as seguintes caracteristicas comuns das entidades familiares: afetivida-
de, estabilidade e convivéncia publica.

Foi baseado nesses parimetros que o referido autor defendeu que o
elemento formador da familia contemporinea é o amor familiar, ou seja,
o amor que visa a uma comunhio plena de vida e interesses, de forma pu-
blica, continua e duradoura.

Portanto, a prote¢io do nucleo familiar tem como ponto de partida
a tutela da prépria pessoa humana, sendo inconstitucional toda e qualquer
forma de violagao da dignidade da pessoa humana.

De acordo com as li¢oes de Gustavo Tepedino, a preocupagio cen-
tral do ordenamento é com “a pessoa humana, o desenvolvimento de sua

personalidade, o elemento finalistico da protegdo estatal, para cuja reali-

3 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 1. Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 56-57.
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zagao devem convergir todas as normas de direito positivo, em particular
aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando as relagdes mais

’ o . . .« o 4
intimas e intensas do individuo social”

Dessa maneira, a familia deve servir como espago propicio para a
promogao da dignidade da pessoa humana e a realizagao da personalidade
de seus membros, integrando sentimentos, esperancas e valores, servindo

g perang

como base para o alcance da felicidade.

Como bem diz Maria Berenice Dias, nao ha davida de que o sonho de
todos é alcancar a felicidade, ao passo que os direitos fundamentais consti-
tucionalmente reconhecidos visam, no final das contas, a assegurar o direito
fundamental 2 felicidade, que pode ser tido como direito fundamental im-
plicito também por este fundamento, por forga do art. 59, § 2, da CF/88,
quando este afirma que os direitos e garantias expressos na Constitui¢io nao

excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.

Reconhecendo os direitos fundamentais constitucionalmente reco-
nhecidos verifica-se que nio hd espago para preconceitos diante de relagoes
sociais extremamente dinimicas, visto que seus desejos ¢ necessidades se

alteram o tempo todo.

O direito deve obrar para que todos os individuos e todas as for-
mas de entidades familiares sejam incluidas e aceitas no meio social, de
maneira que cada um tenha reconhecida sua liberdade de escolha na

forma de viver e de ser feliz.

Nesse sentido tem se posicionado a jurisprudéncia, que em diversos
julgados tem reconhecido as diversas formas de entidade familiar e, em
votagio histérica, no dia 05/05/2011, os ministros do Supremo Tribunal
Federal reconheceram a unilo estdvel para casais do mesmo sexo, ao julga-
rem a Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguigao de
Descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 132.

4 TEPEDINO, Gustavo, cf. Temas de Direito Civil, cit., p. 326, Ed. Renovar, 1999.
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Segue transcri¢io de parte do voto do relator, Ministro Ayres Britto:

“.. I1.3. que a terminologia ‘entidade familiar’ néo significa algo
diferente de familia, pois néo hd hierarquia ou diferente de qua-
lidade juridica entre as duas formas de constitui¢io de um novo
niicleo doméstico. Estou a dizer: a expressdo ‘entidade familiar’
ndo foi usada para designar um tipo inferior de unidade domés-
tica, porque apenas a meio caminho da familia que se forma pelo
casamento civil. Néo foi e ndo é isso, pois inexiste essa figura da
subfamilia, familia de segunda classe ou familia ‘mais ou menos’
(relembrando o poema de Chico Xavier). O fraseado apenas foi
usado como sinénimo perfeito de familia, que é um organismo,
um aparelho, uma entidade, embora em personalidade juridica.
Logo, diferentemente do casamento ou da prépria unido estdvel,
a familia néo se define como simples instituto ou figura de direito
em sentido meramente objetivo. Essas duas objetivas figuras de
direito que sio o casamento civil e a unido estdvel é que se dis-
tinguem mutuamente, mas o resultado a que chegam é idéntico:
uma nova familia, ou, se prefere, uma nova ‘entidade familiar,
seja a constituida por pares homoafetivos, seja a formada por
casais heteroafetivos. Afinal, se a familia, como entidade que ¢,
ndo se inclui no rol das ‘entidades associativas’ (inciso XXI do art.
5% da CF), nem se constitui em ‘entidades de classe’ (alinea b do
inciso XXI do mesmo art. 5°), ‘entidades governamentais’ (ainda
esse art. 59, alinea a do inciso LXXII), ‘entidades sindicais’ (ali-
nea ¢ do inciso I1I do art. 150), ‘entidades beneficentes de assis-
téncia social’ (§ 7° do art. 195), ‘entidades filantrépicas’ (§ 1°
do art. 199), ou em nenhuma outra tipologia de entidades a que
abundantemente se reporta a nossa Constituicdo, ela, familia, sé
pode ser uma ‘entidade... familiar’ Que outra entidade lhe resta-
ria para ser? Em rigor, trata-se da mesma técnica redacional que
a nossa Lei das Leis usou, por exemplo, para chamar de ‘entidades
autdrquicas’ (inciso [ do § 1° do art. 144) as suas ‘autarquias’ (§
3¢ do art. 202). Assim como chamou de ‘entidade federativa’ (§
11 do art. 100) cada personalizada unidade politica da nossa
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‘Federagio’ (inciso II do art. 34). E nunca apareceu ninguém,
nem certamente vai aparecer, para sustentar a tese de que ‘entida-
de autdrquica’ ndo é autarquia, nem ‘entidade federativa’ ¢ algo
diferente de Federacio’. Por que entidade familiar nio é familia?
E familia por inteiro (ndo pela metade)?

I1.4. que as diferengas nodulares entre unido estdavel’ e casamen-
to civil’ jd sdo antecipadas pela propria Constituigdo, como, por
ilustragdo, a submissio da unido estdvel & prova dessa estabilida-
de (que sd pode ser um requisito de natureza temporal), exigéncia
que ndo é feita para o casamento. Ou quando a Constituicio
cuida da forma de dissolugdo do casamento civil (divdrcio), dei-
xando de fazé-lo quanto a unido estivel (§ 6° do art. 226). Mas
tanto numa quanto noutra modalidade de legitima constituicdo
da familia, nenhuma referencia é feita a interdicdo, ou a possi-
bilidade, de protagonizacio por pessoas do mesmo sexo. Desde
que preenchidas, também por evidente, as condicoes legalmente
impostas aos casais heteroafetivos. Inteligéncia que se robustece
com a proposi¢io de que ndo se proibe nada a ninguém senio
em face de um direito ou de protecio de um interesse de outrem.
E jd vimos que a contraparte especifica ou o focado contraponto
juridico dos sujeitos homoafetivos sé podem ser os individuos he-
teroafetivos, e o fato é que a tais individuos ndo assiste o direito
a ndo equiparagio juridica com os primeiros. Visto que sua he-
teroafetividade em si ndo os torna superiores em nada. Nio os
beneficia com a titularidade exclusiva do direito a constituicio
de wuma familia. Aqui, o reino é da igualdade pura e simples, pois
ndo se pode alegar que os heteroafetivos perdem se os homoafetivos
ganham. E quanto a sociedade como um todo, sua estruturagio
¢ de se dar, jd o dissemos, com fincas na fraternidade, no plura-
lismo e na proibigdo do preconceito, conforme os expressos dizeres
do predmbulo da nossa Constituigdo.
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11 — salto para o § 4° do art. 226, apenas para dar conta de que
a familia também se forma por uma terceira e expressa modali-
dade, traduzida na concreta existéncia de wma ‘comunidade for-
mada por qualgquer dos pais e seus descendentes. E o que a dou-
trina entende por familia monoparental’, sem que se possa fazer
em seu desfavor, pontuo, qualquer inferiorizada comparagio com
0 casamento civil ou unido estdvel. Basta pensar no absurdo que
seria uma mulher casada envivvar e manter consigo um ou mais
filhos do antigo casal, passando a ter que suportar o rebaixamen-
to da sua familia a condicdo de ‘entidade familiar’: ou seja, além
de perder o marido, essa mulber perderia o status de membro de
uma consolidada familia. Sua nova e rebaixada posi¢io seria de
membro de uma simpldria ‘entidade familiar’, porque sua antiga
Jfamilia morreria com sew antigo marido. Baixaria ao timulo
com ele. De todo modo, também aqui a Constituicio é apenas
enunciativa no seuw comando, nunca taxativa, pois ndo se pode
recusar a condi¢do de familia monoparental aquela constituida,
por exemplo, por qualquer dos avés e um ou mais netos, ou até
mesmo por tios e sobrinhos. Como ndo se pode pré-excluir da
adogdo ativa pessoas de qualquer preferéncia sexual, sozinhas ou

em regz'me de emparceimmento.

36. Por diltimo, anoto que a Constitui¢io Federal remete a lei
a incumbéncia de dispor sobre a assisténcia do Poder Piblico a
adogdo, inclusive pelo estabelecimento de casos e condicoes da sua
(dela, adogdo) efetivacio por parte de estrangeiros (§ 5° do art.
227); e também nessa parte do seu estoque normativo ndo abre
distingdo entre adotante homo’ ou ‘heteroafetivo’. E como possi-
bilita a adogcido por uma sé pessoa adulta, também sem distinguir
entre o adotante solteiro e o adotante casado, ou entdo em regime
de unido estdvel, penso aplicar-se ao tema o mesmo raciocinio de
proibigio do preconceito e da regra do inciso Il do art. 5° da CE
combinadamente com o inciso IV do art. 32e 0 § 1° do art. 5° da
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Constituicdo. Mas é dbvio que o mencionado regime legal hd de
observar, entre outras medidas de defesa e protecio do adotando,
todo o contetido do art. 227, cabeca, da nossa Lei Fundamental.

37. Dando por suficiente a presente andlise da Constituigdo, jul-
go, em cardter preliminar, parcialmente prejudicada a ADPF n°
132-RJ, e, na parte remanescente, dela conbheco como agdo direta de
inconstitucionalidade. No mérito, julgo procedentes as duas acoes
em causa. Pelo que dou ao art. 1723 do Cédigo Civil interpretagio
conforme a Constituicio para dele excluir qualquer significado que
impega o reconhecimento da unido continua, piblica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como ‘entidade familiar, entendida
esta como sindnimo perfeito de familia. Reconhecimento que é de
ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estdvel heteroafetiva. E como voto.”

Portanto, diante de todo o exposto e frente a atual jurisprudéncia,
¢ evidente que as transformagoes sociais deram origem ao reconhecimento
de inimeros outros modelos de entidade familiar, denominadas familias
contemporaneas, as quais devem, em ultima andlise, ser tuteladas pelo di-

reito e pela sociedade de modo a atender aos preceitos constitucionais. ®
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