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O CODIGO CIVIL DE 2002,
AS NOVAS RELACOES
FAMILIARES E AS ASPIRACOES
CONSTITUCIONAIS

CArrA Sirva CORREAL

O Cédigo Civil de 2002 estd completando dez anos, e as inovagoes
por ele trazidas e que nos pareciam, a época de sua natividade, tao prenhes
de modernidade, j4 podem ser sentidas como timidas a luz da evolugao
e da dinimica da sociedade, notadamente no que diz respeito as relagoes
familiares. Com efeito, a ninguém escapa que a legislagao, por mais mo-
derna e avancada que possa ser, sucumbird se comprarada a velocidade das
transformagdes sociais. Regras sao estabelecidas tendo como escopo refletir
as tendéncias de determinada sociedade e, se visiondrias, buscando dar o
norte, acenar com uma diretriz que deve ser seguida por aquele tecido
social oragnizado.

Entretanto, qualquer espécie de regramento juridico ndo acompanha-
rd, da maneira ideal, as transformacoes sociais, as conquistas forjadas no dia a
dia das relagoes interpessoais, as barreiras que diuturnamente sao aniquiladas
pela cogarem e criatividade do seres humanos, atores tao intensos, tao pro-
fundos e tao indispensdveis a evolu¢io da vida como a conhecemos.

Segue dai que os principios constitucionais, como inspiragao e aspi-
ra¢ao, nos confortam e nos auxiliam na drdua tarefa de conciliagao de uma
sociedade absolutamente dinimica com o regramento juridico estanque.

Dentre todos os principios constitucionais, o mais amplo e relevante
para a interpretagio das normas relativas ao Direito das Familias me parece

! Juiza de Direito da Vara Unica da Comarca de Casimiro de Abreu.
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ser o principio da dignidade da pessoa humana. Traduz-se ele na garantia
plena de desenvolvimento de todos os membros do grupo familiar, para que
possam ser realizados seus anseios e interesses afetivos, assim como na garan-
tia de assisténcia educacional aos filhos, com o objetivo de manter a familia
duradoura e feliz. Sobre esse particular, assim preceitua Maria Helena Diniz:

“[...] € preciso acatar as causas da transformagio do direito de
familia, visto que sdo irreversiveis, procurando atenuar seus ex-
cessos, apontando solugoes vidveis para que a prole possa ter pleno
desenvolvimento educacional e para que os consortes ou convi-
ventes tenham uma relagio firme, que integre respeito, tolerdn-

cia, didlogo, troca enriquecedora de experiéncia de vida etc.”

Como sabido, o principio da dignidade da pessoa humana é um
valor moral e espiritual inerente a pessoa, ou seja, todo ser humano ¢é
dotado desse preceito que se constitui no principio mdximo do_estado
democritico de direito.

Estd ele elencado no rol de direitos fundamentais da Constituicao

Brasileira de 1988 e ganhou a sua formulagio cldssica por Immanuel Kant,

na Fundamentagao da Metafisica dos Costumes (titulo original em ale-
mao: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, de 1785), que defendia
que as pessoas deveriam ser tratadas como um fim em si mesmas, e nao
como um meio. Assim foi formulado tal principio:

“No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignida-
de. Quando uma coisa tem prego, pode ser substituida por
algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima
de todo prego, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia,
compreende uma dignidade. ™

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito das Sucessoes. 212 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2007, p. 18.

3 KANT, Immanuel. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad. Leopoldo Holzba-
ch. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 58 ¢ 64.
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O rol da dignidade humana é uma das questées mais frequente-
mente presentes nao sé nos debates sociolégicos e juridicos, mas também
nos debates bioéticos. Em razao das inovacoes cientificas, o ser humano
deixou de ser somente sujeito de direito e tornou-se objeto de manipu-
lagoes. Ficaram, assim, fragilizadas as antropologias que sempre serviram
de parAmetro as preliminares da ética e do Direito. As relagoes familiares,

nesse contexto, foram profundamente alteradas.

A dignidade da pessoa humana abrange uma diversidade de valores
existentes na sociedade. Trata-se de um conceito adequdvel a sua realidade
e modernizac¢io, devendo estar em conluio com a evolucio e as tendéncias
modernas das necessidades do ser humano. Desta forma, preceitua Ingo

Wolfgang Sarlet ao conceituar a dignidade da pessoa humana:

“[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade in-
trinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragio por parte do Estado e da co-
munidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo
¢ qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condicées existenciais minimas para uma vida
sauddvel, além de propiciar e promover sua participagio ativa
e corresponsdvel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos”. "
E relevante referir que o reconhecimento da dignidade se faz ine-
rente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inaliendveis, sendo tal condi¢io o fundamento da liberdade, da justica, da

paz e do desenvolvimento social.

Aliado ao principio da dignidade da pessoa humana estd o direito a

igualdade. Como ja afirmou Maria Berenice Dias:

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigao Federal
de 1988. 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62.
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‘A igualdade é almejada por todos e em todos os tempos. Nio é
por outro motivo que estd proclamada nas Declaracées de Direitos
Humanos no mundo ocidental. No Brasil, é consagrada no limiar
do ordenamento juridico pela Constituicio Federal, que assegura,
jd em seu preambulo, o exercicio dos direitos sociais e indsviduals,
a liberdade, a seguranga, o bem-esiar; o desenvolvimento, a 1gmal-
didde e a4 Justiga como valores Suprenios de umia Socledade frateria,
pluralista e sem preconcertos (...). A igualdade é o principio mais
reiteradamente invocado na Carta Magna. De modo expresso, é
outorgada especifica protecio a todos, vedando discriminagio e
preconceitos por motivo de origem, raga, sexo ou idade. Também
ao elencar os direitos e garantias fundamentais, é a igualdade a
primeira referéncia da Constituigio Federal. O art. 5° comega di-
zendo: 1odos siv fgnals perante a les, sem distingdo de qualginer
natureza (...). Esse verdadeiro dogma é repetido jd no seu primeiro
inciso, ao proibir qualquer desigualdade em razio do sexo””

Entretanto, nao adianta levantar a bandeira da igualdade no texto
legal ou no texto constitucional se essa mesma igualdade nao for praticada
diariamente, por todos, sem qualquer espécie de discriminagao.

E ¢ nesse contexto constitucional, no campo da igualdade plena,
que devemos buscar interpretar e dar aplica¢io as regras do Direito das
Familias trazidas pelo Cédigo de 2002, sendo de relevo ressaltar que nossos
Tribunais Superiores assim jd tém atuado quando, atendendo a nada mais
que um comando da Lei Maior, passaram dar a necessdria tutela juridica
aos vinculos afetivos, afastando a possibilidade de a realidade ser encober-
ta pelo véu do preconceito e se posicionando no sentido de reconhecer
e validar a existéncia de uniées homossexuais. Ignorar ou nao aceitar a
viabilidade juridica dessa situagio é “afastar o principio insculpido no inc.
IV do art. 3° da Constituigao Federal, segundo o qual é dever do Estado
promover o bem de todos, vedada qualquer discrimina¢io, nao importa de
que ordem ou tipo seja”.’

5 DIAS, Maria Berenice. A familia homoafetiva, www.mariaberenice.com.br}

6 DIAS, Maria Berenice. A familia homoafetiva, www.mariaberenice.com.br
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O Direito das Familias, ao receber o influxo do Direito Consti-
tucional, foi alvo de profunda transformagao, que ocasionou verdadei-
ra revolucio ao banir discriminag¢ées no campo das relagoes familiares.
“Num tnico dispositivo o constituinte espancou séculos de hipocrisia e
preconceito”. Foi derrogada toda legislagio que hierarquizava homens e
mulheres, bem como a que estabelecia diferenciacoes entre os filhos pelo
vinculo existente entre os pais. Também se alargou o conceito de fami-
lia para além do casamento. E, nesse contexto, sob a luz das afirmacoes
constitucionais, atendidos os requisitos legais para a configuragio da uniao
estdvel, necessario que se confiram direitos e se imponham obrigag¢oes in-
dependentemente da identidade ou diversidade de sexo dos conviventes.
Passando duas pessoas ligadas por um vinculo afetivo a manter relagao
duradoura, publica e continua, como se casadas fossem, elas formam um
ntcleo familiar a semelhanga do casamento, independentemente do sexo a
que pertencem. E isso, diante do siléncio do constituinte e da omissao do
legislador que poderia ter tratado, mas nao tratou dessa matéria, faz com
que deva o juiz cumprir com sua fun¢io de dizer o Direito, atendendo
a determinac¢io constante do art. 4° da Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro e do art. 126 do Cédigo de Processo Civil.

‘A equiparacio das unioes homossexuais a unido estdvel, pela via
analdgica, implica a atribuicio de um regime normativo des-
tinado originariamente a situagio diversa, ou seja, comunida-
de formada por um homem e uma mulher. A semelhanca aqui
presente, autorizadora da analogia, seria a auséncia de vinculos
formais e a presenga substancial de wma comunidade de vida
afetiva e sexual duradoura e permanente entre os companbeiros

do mesmo sexo, assim como ocorre entre os sexos opostos”.s
Tal como ressaltado por José Maria Leoni Lopes de Oliveira em sua
fala durante o Semindrio realizado na Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro a propédsito dos 10 anos de vigéncia do Cédigo Civil de

7 VELOSO, Zeno. “Homossexualidade e Direito.” O Liberal. Belém do Par4, 22 maio 1999.

8 RIOS, Roger Raupp. “Direitos fundamentais e orientagao sexual: o Direito brasileiro e a homossexualidade.”
Revista CEJ do Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal. Brasilia, n. 6, dez. 1998.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 13 ¢ 10 Anos do Cédigo Civil - Aplicagio, Acertos, Desacertos e Novos Rumos | Volume I

57

2002, e na esteira do que vem sendo defendido por Maria Berenice Dias
hd tempos, devemos estar seguros ao constatarmos que nao hd como afir-
mar que o art. 226, § 3°, da Constitui¢ao Federal, a0 mencionar a uniao
estavel formada entre um homem e uma mulher, reconheceu somente essa
convivéncia como digna da protecio do Estado. O que existe ali é uma
recomendacido em transformd-la em casamento. Em nenhum momento
se afirmou que nao existem entidades familiares formadas por pessoas do
mesmo sexo ¢, ao fazé-lo, o aplicador da regra constitucional adota pos-
tura nitidamente discriminatéria que contraria o principio da igualdade,
ignorando a existéncia da vedagio de diferenciar pessoas em razio de seu
sexo, pondo de lado a norma pétrea, consagrada no texto constitucional
(art. 19, inciso III), que homenageia o respeito incondicional a dignidade
da pessoa humana.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n°
132/R] e da ADI n° 4.277/DE conferiu ao art. 1.723 do Cédigo Civil de
2002 interpretagao conforme a Constitui¢ao para dele excluir todo signi-
ficado que impega o reconhecimento da unido continua, pablica e dura-
doura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta

como sinénimo perfeito de familia.

Em julgamento recente, dando mais um passo em diregao ao pres-
tigio do principio da igualdade, o Superior Tribunal de Justica reconheceu,
em boa hora, a possibilidade de habilitagio para casamento entre duas
pessoas do mesmo sexo. Quando do julgamento do REsp. 1183378, cuja
relatoria coube o Ministro Luiz Felipe Salomao, ficou assentado o entendi-

mento no sentido de que se inaugurou

‘com a Constituicio Federal de 1988 uma nova fase do direito
de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na ado-
¢cdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos mul-
tifacetados sio igualmente aptos a constituir esse niicleo doméstico
chamado “familia”, recebendo todos eles a ‘especial protecio do
Estado”. Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve uma re-
cepgdo constitucional do conceito historico de casamento, sempre



Série Aperfeicoamento de Magistrados 13 ¢ 10 Anos do Cédigo Civil - Aplicacdo, Acertos, Desacertos e Novos Rumos | Volume I

58

considerado como via tinica para a constitui¢do de familia e, por
vezes, um ambiente de subversio dos ora consagrados principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepgdo
constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria com
os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque
plurais também sio as familias e, ademais, nio é ele, o casamento,
0 destinatdrio final da protecio do Estado, mas apenas o interme-
didrio de wm propdsito maior, que é a protecio da pessoa humana
em sua inaliendvel dignidade”.

Disse mais o ministro relator:

“O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas
Jfamilias multiformes recebam efetivamente a “especial protecio do
Estado’, e é tio somente em razdo desse designio de especial protecio
que a lei deve facilitar a conversio da unido estdvel em casamento,
ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege
esse niicleo doméstico chamado familia. Com efeito, se é verdade
que o casamento civil é a forma pela qual o Estado melhor protege
a familia, e sendo miltiplos os “arranjos” familiares reconbecidos
pela Carta Magna, néo hd de ser negada essa via a nenhuma fami-
lia que por ela optar, independentemente de orientagdo sexual dos
participes, uma vez que as familias constituidas por pares homoa-
[fetivos possuem os mesmos niicleos axioldgicos daquelas constituidas
por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de
seus membros e o afeto. A igualdade e o tratamento isondémico su-
poem o direito a ser diferente, o direito a autoafirmagcio e a um
projeto de vida independente de tradigies e ortodoxias. Em uma
palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude
se € garantido o direito a diferenca. Conclusio diversa também
ndo se mostra consentinea com um ordenamento constitucional
que prevé o principio do livre planejamento familiar (§ 7° do art.
226). E ¢ importante ressaltar, nesse ponto, que o planejamento
Jfamiliar se faz presente tio logo haja a decisio de duas pessoas em
se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse momento a



Série Aperfeicoamento de Magistrados 13 ¢ 10 Anos do Cédigo Civil - Aplicagio, Acertos, Desacertos e Novos Rumos | Volume I

59

Constituicdo lhes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma
em que se dard a unido. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 ¢
1.565, todos do Cédigo Civil de 2002, nio vedam expressamente o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, e ndo hd como se enxergar
uma vedagdo implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a
caros principios constitucionais, como o da igualdade, o da néio dis-
criminagdo, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo
¢ livre planejamento familiar. Nio obstante a omissio legislativa
sobre o tema, a maioria, mediante seus representantes eleitos, nio
poderia mesmo ‘democraticamente” decretar a perda de direitos
civis da minoria pela qual eventualmente nutre alguma aversio.
Nesse cendrio, em regra é o Poder Judicidrio - e ndo o Legislativo -
que exerce um papel contramajoritdrio e protetivo de especialissima
importéncia, exatamente por nio ser compromissado com as maio-
rias votantes, mas apenas com a lei e com a Constituido, sempre
em vista a protegdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles
das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrdrio do
que pensam os criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se
reafirma como forma de governo, nio das maiorias ocasionais, mas
de todos. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, nio
assume, explicitamente, sua coparticipagio nesse processo constitu-
cional de defesa e protegio dos socialmente vulnerdveis, nio pode
o Poder Judicidrio demitir-se desse mister, sob pena de aceitagdo
tdcita de um Estado que somente é “democritico” formalmente,
sem que tal predicativo resista a wma minima investigagdo acerca
da universalizacio dos direitos civis”,

E ¢é sob essa postura constitucionalmente adequada, que prestigia a
igualdade mediante a aceitagao das diferencas, que valoriza mais os vinculos
afetivos e as realidades dindmicas existentes na sociedade, que o Cédigo Civil
de 2002 ainda possui terreno fértil para florescer, sempre com os olhos volta-
dos para o futuro e para o bem-estar da sociedade brasileira, e com a certeza
de que ¢ louvével a coragem de ousar quando se ultrapassam os tabus que
rondam o tema da sexualidade e quando se rompe o preconceito que per-

segue as entidades familiares homoafetivas.
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