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bibliogréafico e de natureza qualitativa.
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ABSTRACT: Analyses the concept and extension of family, as an object of state protection, as described
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a quantitative nature.
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1 Introducao

O Estado Brasileiro sempre dedicou importancia a esta instituigdo, muito embora por longo periodo
haja reconhecido apenas a familia matrimonial. A Constituicdo de 1988 nédo adjetivou a familia, mas
Ihe dedicou tratamento constitucional mais extensivo, vez que expandiu os efeitos juridicos da familia
legitima para além da familia matrimonial. Mas quais seriam os contornos da familia objeto da protecéo
constitucional? Confinam-se aos modelos citados nos paragrafos do art. 226?

A dignidade da pessoa humana é o epicentro das normas constitucionais, o sustentaculo dos
direitos fundamentais e a base dos direitos de personalidade. A pessoa, compreendida na légica
kantiana — como um fim em si mesmo —, dotada de dignidade e ndo de preco, passa a ser o centro
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das instituicdes e ndo mera pec¢a de sua composicdo. Nesta medida, a familia é traduzida como
uma comunidade de afeto, usando a locugdo da psicanalise, l6cus do desenvolvimento e amparo da
pessoa; é uma instituicdo a servico da formagdo e bem-estar da pessoa e ndo o contréario. O direito
de personalidade a autodeterminagéo ético-existencial do sujeito também n&o pode ceder a um
modelo Unico de estrutura familiar, haja vista que é permitido ao cidaddo o seu préprio planejamento
familiar. N&o cabe ao Estado dirigir a conduta do cidadao para este ou aquele modelo familiar, pois
esta decisdo envolve aspectos de sua autonomia ético-existencial.

Sendo o Brasil um estado laico, que consagra o pluralismo, o respeito a diversidade e a autonomia
da pessoa, ndo é coerente que a ordem infraconstitucional estabeleca modelos ideais de familia,
excluindo outros ja existentes no cenario social. Uma vez reconhecida a autonomia da pessoa na
formacao da sua familia e a natureza sdcio-cultural desta, o ordenamento juridico tera de reconhecer-
lhes os efeitos apesar dos matizes com as quais se apresentar. Importa destacar o vinculo afetivo
e o reconhecimento de pertenca dos membros ao grupo por eles designado como familia.

Para responder o questionamento acima, identificando a extensdo do conceito de familia na
Constituicdo Brasileira de 1988, partir-se-a da hipdtese de que a familia possui uma natureza
socio-cultural e de que o tratamento juridico dispensado pelo legislador brasileiro ao instituto vem
transitando da perspectiva da instituicdo para a perspectiva da pessoa. E exatamente quando o
centro da familia se firma na pessoa, na figura do membro, que a organizagao familiar revela a
sua funcdo humanizante, cujo motor propulsor é o afeto e a solidariedade. A familia promove o
desenvolvimento da personalidade dos seus membros e o planejamento familiar é da livre deciséo
da pessoa. Assim, com énfase na funcao humanizante e no afeto, outros modelos de organizagédo
familiar poderéo ser considerados destinatarios da proteg¢ao constitucional. A familia homoafetiva, a
familia anaparental e a familia concubinaria seriam exemplos de modelos familiares que ndo cabem
na moldura juridica infraconstitucional atualmente existente.

2 Familia matrimonial — apenas um modelo

A familia corresponde a um nucleo social primario disciplinado constitucionalmente em capitulo
especifico, no Titulo da Ordem Social e em alguns dispositivos esparsos. A protegdo deferida a familia
pelo Estado se funda na importancia que este grupo social desenvolve na formacao psicossocial do
individuo. E na familia que a pessoa recebe as primeiras orientacdes para a vida coletiva e é neste
organismo que os atos de solidariedade e de ajuda mutua acontecem mais recorrentemente. Nao
sem razédo, a familia tem deveres constitucionais, como o de assegurar as criangas a sociabilidade,
a educacdo basica e a saude, bem como o de protecdo e cuidado com a pessoa do idoso.

O caput do art. 226 dispde que: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.” Nos paragrafos que se seguem ao caput, hé referéncias a modelos especificos de familia:
os paragrafos primeiro, segundo e sexto, fazem alusao ao casamento; o paragrafo terceiro anuncia o
reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar e o paragrafo quarto
dispde sobre a familia monoparental, formada por um dos pais e seus descendentes. A doutrina
civilista mais conservadora defende que apenas estes seriam os modelos de familia admitidos pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, apenas a familia matrimonial tinha o
reconhecimento e a prote¢éo do Estado. Embora as demais organizagcfes familiares néo tivessem
existéncia juridica, palpitavam na vida social, sendo alvo da discriminacédo e da negacao da religido
e do Estado. No plano social, a organizagédo da familia e a sua propria esséncia sofreram alteracgdes,
mantendo, contudo, a sua importancia na formacdo da pessoa. Tratar da familia na atualidade
com o olhar voltado para familia do século XIX conduzird a conclusdes escatolégicas ndo muito
animadoras. A familia mudou.

O fortalecimento dos direitos fundamentais e, em especial, dos direitos de personalidade,
destacou a importancia da pessoa humana em face das instituicbes e no ambito do ordenamento
juridico estatal. A formacao da personalidade, a autodeterminagéo ético-existencial do individuo
e a solidariedade entre os membros seriam os principais objetivos da familia, o que reflete o seu
papel instrumental e n&o finalistico. A vista disto, tem-se o art. 226, paragrafo sexto, que funda
o planejamento familiar na dignidade da pessoa humana; o art. 227, caput, atribuindo a familia
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o dever de assegurar as criangas e aos adolescentes as condi¢cdes essenciais a formacao de sua
personalidade e inser¢ao social, dentre outros.

Seguem-se doutrinadores que, a exemplo de Lobo (2002), atribuem a familia uma conceituagéo
mais abrangente, em face da interpretacdo extensiva do caput art. 226, caput. O proprio Caio Mario
(2006, p.39) assevera que “novos tipos de grupamento humano marcado por interesses comuns e pelos
cuidados e compromissos mutuos hao de ser considerados como novas entidades familiares? a serem
tuteladas pelo direito”. Uma interpretacdo sistematica e teleolégica da Constituicdo ndo permitiria
o confinamento da idéia de familia aos trés modelos especificos ali consignados. Especialmente
considerando um modelo constitucional firmado na defesa da dignidade da pessoa humana, nos
direitos fundamentais, no respeito a pluralidade e a diversidade, que prima pela incluséo.

Lobo (2002, p. 4) entende neste sentido quando afirma que, “no caput do art. 226 operou-se a
mais radical transformacéo, no tocante ao &mbito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao
h& qualquer referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as constitui¢cdes brasileiras
anteriores. Ao suprimir a locugéo “constituida pelo casamento” (art. 175 da Constituicao de 1967-69),
sem substitui-la por qualquer outra, pds sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia.
A clausula de exclusdo desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir a tipos determinados,
para atribuir-lhes certas conseqiiéncias juridicas, néo significa que reinstituiu a clausula de excluséo,
como se ali estivesse a locucao “a familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos”. A interpretagdo de uma norma ampla néo
pode suprimir de seus efeitos situacdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos”.

Para delimitar a extensdo da familia albergada naquele artigo, ha que se compreender o fim
social a ela atribuido e ainda a sua natureza complexa, cuja disciplina ndo se da4 somente no campo
do direito, mas também na seara da sociologia, da antropologia, da psicologia e da psicanalise.
Interessa a ética, a moral, a religido e aos costumes (PEREIRA, 2006, p. 21).

Historicamente, a familia sempre teve importancia para a estrutura social. Na Antigliidade
Grega e Romana, afirmava-se como associacao religiosa que celebrava, sob a direcao do pai, o culto
doméstico. Embora a origem da familia ndo seja creditada a religido, fora esta quem lhe cunhou
as principais regras. Por muito tempo, a familia caminhou apenas como uma instituicdo regulada
pela religido, de sorte que se confundiam a disciplina da religido e a regulamentacdo desenvolvida
ulteriormente pelo Estado confessional.

A familia brasileira no periodo do Brasil-Império seguia exatamente a disciplina da Igreja Catélica
Apostolica Romana, religido oficial proclamada pela Constituicdo Imperial (art. 5°). Assumia o modelo
matrimonial, resultante do casamento religioso e uma organizacao patriarcal. Somente a partir de
1890, por via do Decreto n®.181, de 24 de maio, o casamento passou a ser civil. Mesmo com o
advento da Republica, quando também se instituiu o Estado laico no Brasil, a familia prosseguiu
com disciplina muito semelhante aquela professada pela Igreja.

Mas as relagdes familiares mudaram muito nos ultimos anos e, certamente, as estruturas
luso-brasileiras que delimitavam a disciplina da familia ndo perduraram sem alteracdes. Uma das
principais mutacdes observadas esté relacionada ao resgate da importancia da pessoa no contexto
do Estado e do préprio ordenamento juridico e, conseqientemente, em face das instituicdes. A
familia € uma instituigédo a servigco da formacédo e bem-estar da pessoa e ndo o contrario. O direito
de personalidade a autodeterminacado ético-existencial do sujeito ndo pode ceder a um modelo
Unico de estrutura familiar.

A Constituicado de 1988 foi um marco normativo que possibilitou a ampliacdo do conceito de
familia, porém o Codigo Civil ndo acompanhou o avanc¢o que o texto constitucional, construindo
uma regulamentacao presa a um viés ideolégico matrimonialista, sem atentar para os demais
modelos de familia.

Quando o texto constitucional ressalta a protecdo do Estado para a familia e admite a
existéncia de unido estavel como entidade familiar, haveria que dedicar a este arranjo familiar
protecdo equivalente a deferida a familia matrimonial. Se no direito previdenciario, no direito
do trabalho e no direito tributario é possivel ocorrer esta equiparagdo; 0 mesmo nao ocorreu no
direito de familia e no direito sucessorio, a familia matrimonial tem notaveis privilégios. A familia
homoafetiva sequer foi mencionada e, no entanto, constitui um modelo de familia que, no cotejo
dos principios constitucionais, seria justificavel.
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Rodrigo da Cunha Pereira (2003, p.19 e 31), fazendo uso de um raciocinio freudiano, adverte
que a inscricdo normativa do modelo Unico de familia se fazia exatamente em face da existéncia de
um desejo contrério a ele. Também levanta o argumento de Del Vecchio (1972, p. 73), para quem
o torto é a contraface do Direito; seria desnecessario o Direito se fosse impossivel o torto. O direito
positivo se apresenta como um modelo ideal que tende a se impor. O esforco em negar existéncia
aos demais arranjos familiares ndo foi suficiente para conter a manifestagédo concreta dos desejos.
Mantiveram-se, na vida real, os outros modelos de organizacéo familiar que, pouco a pouco, foram
ganhando destaque na jurisprudéncia e, até mesmo, ainda que de forma timida, na legislacao.

Isso remete as consideracdes formuladas por Luiz Edson Fachin (2000, p. 177), analisando as
categorias fundantes do Direito Privado, quando explica que as codifica¢gfes oitocentistas estabelecem
molduras para enquadrar as pessoas, as relagdes e as coisas que receberéo dignidade juridica. Como
as molduras nao albergam todos os fatos, findam por gerar exclusdo e contribuir para a formagéo
de estruturas marginais a essa dimenséo ideal. Em sintese,

[...] o direito define o que é fato relevante e, por conseguinte, define quais sédo as relagbes
juridicas que deseja disciplinar. Certas rela¢cdes ndo sdo ditas juridicas porque pertencem ao
ndo-direito: estdo na dobra do Direito, ndo fazem parte do continente, ndo integram a fotografia
que esté circunscrita pela moldura (FACHIN, 2000, p.183).

Na medida em que os fatos sociais nao contemplados nestas molduras juridicas se impdem,
ganham coloragao juridica, mas isso ndo ocorre sem um prévio embate com forcas ideoldgicas
antagobnicas. As alteragdes no proéprio conceito de familia exemplificam esse processo. Sendo
uma instituicdo de natureza cultural e ndo natural, esta sujeita as mudangas que o caminhar dos
tempos proporcionam.

O formalismo oitocentista do mundo da seguranca ndo é capaz, dada a insuficiéncia das
categorias do direito privado, de assegurar com eficiéncia a dignidade da pessoa humana. O direito
civil perde a unidade sisteméatica, assentada, de maneira estdvel e duradoura, no Codigo Civil
(TEPEDINO, 2001, p. 10) para receber regramento de outras leis e, principalmente, os influxos dos
principios e regras constitucionais.

3 Arranjo natural ou organizagao cultural?

Muito se debateu sobre a esséncia da familia — se representa uma associagdo natural ou
associagdo cultural. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, afirma no artigo 16
que “a familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade
e do Estado”. Os Estados-membros das Nac¢des Unidas, por meio do Pacto de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, de 1966, dispuseram que

[...] deve-se conceder a familia, que é o elemento natural e fundamental da sociedade, a mais
ampla protegdo e assisténcia possiveis, especialmente para sua constituicdo e enquanto seja
responsavel pelo cuidado e educagéao dos filhos a seu cargo [...].

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos assinada em 1969, em Sao José da Costa
Rica, dispunha em seu artigo 17 que a familia é o “elemento natural e fundamental da sociedade
e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado”.

Do exame dessas principais declara¢des internacionais, extrai-se o entendimento de que a
familia € um organismo natural que segue o esteio do padréo institucional da familia romana.
Estaria este qualificativo pressupondo que a existéncia da familia seria anterior a organizacgdo da
sociedade civil?

Na visdo de Aristoételes, o homem é, antes de tudo, um animal social, tendente a vida em
coletividade, cuja raiz seria a vida familiar. Por esta via, mesmo antes do estado civilizatoério,
utilizando a divisé@o histérica de Engels (1979, p. 25), ja existiam organizagdes familiares, muito
embora firmadas em coloragdes préoprias. Segundo Engels (1979), nas mais variadas tribos, a familia
se assentava como um grupo natural de individuos ligados por elementos biolégicos.

Clévis Bevilaqua (1992, p.88-90), estudando as estruturas sociais dos indigenas ainda no
despontar do século XX, percebeu a existéncia e diversidade das organiza¢des familiares em cada
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tribo, havendo tribos monogéamicas e outras poligamicas; aquelas em que se observava um especial
rigor nas relagbes matrimoniais e outras que ndo estabeleciam muitas proibi¢des. Existiam leis
ético-religiosas proibitivas do incesto e da cépula indisciplinada, especialmente com alienigenas que
tinham crencas estranhas?. Em semelhan¢a com os judeus, havia tribos que toleravam o casamento
de irmédos sobreviventes com vilvas de irmao falecido para conservacdo da geragdo do morto.
Da analise realizada pelo civilista, tem-se que havia arranjos familiares entre as mais diversas
comunidades dos indigenas brasileiros, antes da chegada dos portugueses?®.

A familia se mostra como o primeiro grupo social ja presente no estado de natureza, usando
a classificacdo dos contratualistas. Segundo Rousseau (1983, p.23), a familia é a mais antiga de
todas as sociedades e a Unica natural.

Seria ainda a familia um organismo natural, por se formar a partir da vocacao procriadora, dos
lagos biologicos? O qualificativo natural aplicado a familia por Rousseau (1983, p.23) refere-se a
idéia de necessidade instintiva dos filhos, sem necessariamente remeter ao vinculo biolégico com os
pais. Com a independéncia dos filhos, cessaria a necessidade que justifica a coesao da familia como
um grupo natural — os filhos ficariam isentos da obediéncia aos pais, e estes isentos dos cuidados
para com os filhos. Permanecendo integra mesmo ap6s a independéncia dos filhos, sera muito mais
por convencdo do que por lagos naturais, pois aqui ja nao havera necessidade instintiva dos filhos
em garantir a sua auto-preservacgdo. Assim, na o6tica rousseauniana, a familia se mantém por livre
decisdo dos seus membros, por convencdo; € considerada um agrupamento natural pelo fato de
sua existéncia preceder ao Estado.

Lacan, conforme assevera Roudinesco (2003, p.110-111), entende a familia como uma
organizacao cultural e ndo um grupo natural formado por pai, mae e filhos biolégicos. Seria uma
estruturacdo psiquica em que cada membro desenvolve papéis especificos de pai, de mae e de
filhos, embora aqueles ndo estejam necessariamente ligados entre si pelo matriménio e tenham
com estes o inexoravel vinculo biolégico. Deste modo, o individuo pode ocupar o papel de pai, sem
que seja pai biolégico ou o papel de méae, sem que seja mae bioldgica.

Roudinesco (2003, p.106), citando estudo desenvolvido por Emile Durkheim, em 1898, mostra
uma defini¢do socioldgica de parentesco desligada da consanguinidade. Nas comunidades primevas,
0 nascimento nédo era o fato capaz de fazer da crianca um membro da familia; seria preciso o ritual
religioso para demarcar a sua inserc¢ao no seio familiar. A principal familia crista serve como exemplo:
José nédo era o pai biolégico de Jesus, filho de sua noiva Maria, concebido antes do matrimdnio. No
entanto, por razdes religiosas, assumiu a paternidade da crianga até que, no seu batismo, fosse
divulgada a sua verdadeira paternidade. Mesmo assim, ndo hé& divida sobre a natureza sécio-afetiva
da relacé@o desenvolvida entre José e Jesus.

Disto, conclui-se que a familia € muito mais explicavel como organismo cultural. Estabelece-se
em face do afeto e da solidariedade dos membros que se véem ligados por lagos de compromisso
duradouro e é responsavel pela humanizagéo dos individuos, sendo o grupo béasico no processo de
tradicao cultural.

Sendo um grupo de natureza cultural, esta sujeito a mudancgas na sua roupagem. Historicamente,
as mudancgas sociais imprimem uma releitura dos valores e as instituicbes ganham novas
caracteristicas que, muitas vezes, nao cabem na letra morta das leis antigas. Muito menos quando,
na época de sua feitura, a lei ja ndo alcancgava, por opc¢ao ideoldgica do legislador, a diversidade dos
fatos sociais. Deste modo, a familia continua cumprindo o papel de grupo fundamental a sociedade,
mas a sua estrutura nao deve ser estabelecida pelo Estado, e sim pelos cidaddos, no exercicio de
sua liberdade, da suas relacfes afetivas e sociais. A familia € importantissima para fomentar o
desenvolvimento da personalidade e é em fungao do respeito a esta personalidade que se defere ao
sujeito a liberdade de constituir a sua familia, segundo a sua proépria escolha (LOBO, 2002, p. 4).

4 Familia brasileira — uma instituicao plural e atenta aos
direitos de personalidade

As constituicdes contemporaneas, assim como o legislador especial, prescindem de uma
regulamentacgdo casuistica, optando por clausulas gerais, dotadas de maior longevidade em
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face da velocidade com que o mundo atual evolui. O constituinte brasileiro construiu o caput
do art. 226, reconhecendo a familia especial protecdo do Estado, sem confinar a instituicdo em
um conceito. Fez referéncia a familia como base da sociedade, mas néo estabeleceu a opgédo por
modelos especificos, mesmo citando trés deles (a familia matrimonial, aquela decorrente de unido
estavel e a monoparental).

Em face da doutrina constitucional dos direitos fundamentais que sobreleva a dignidade da
pessoa humana, o Estado nédo pode admitir apenas um modelo de organizagédo familiar e o direito
h& que regular os fatos sociais para legitimar a igualdade e a liberdade que tém os sujeitos de
organizarem o seu nucleo essencial de afeto e solidariedade. A familia assume uma dimenséo
renovada, eudemonista, firmada na igualdade, na dire¢ao diarquica e na nao-discriminacao (FACHIN,
1999, p. 303/304). Nas licdes de Del Vecchio (1972, p. 52), em consequéncia da mutabilidade dos
fatos sociais é que o direito positivo é necessariamente mutavel, sendo veja-se:

[...] advirta-se também que, como ja foi notado pelos pensadores antigos e melhor demonstrado
pela ciéncia moderna, a variabilidade do direito positivo € uma consequéncia necessaria da sua
conexdo com outros factos sociais. Impossivel estudar o direito positivo de certo povo, em certo
momento, prescindindo de atender as condi¢des de vida; a génese e a duragéo de cada instituto
estdo vinculadas a determinadas condi¢des. Se estas se modificam, tera o direito positivo de se
modificar também. Este, por conseguinte, ndo é apenas mutavel, mas necessariamente mutavel:
acha-se sujeito a lei da relatividade histérica.

Se a Constituicdo Federal brasileira nao arrolou os modelos de familia, ndo ha que punir os
individuos que se inserem em organismos menos convencionais, considerando viver ali lagos
familiares. Ainda com Del Vecchio (1972, p. 66), tem-se que o que ndo é proibido é licito e ndo
deve ser punido. Se a familia homoafetiva ndo esta legalmente prevista, também n&o ha proibi¢do
que justifique o seu desconhecimento.

Lembre-se que a dignidade da pessoa humana (CF/88, art.1°, I11) € fundamento da Republica
Federativa do Brasil, na condi¢do de principio constitucional conformador (CANOTILHO, 1992, p.
178), com o tom de refletir a sua ideologia inspiradora. Mesmo a dignidade da pessoa humana nao
€ um valor de conteldo casuistico, pois implica um conteddo cambiante, em continuo processo de
construcao e desenvolvimento. Esté relacionada a capacidade de autodeterminacao e de consciéncia
de si mesmo que tem o homem em abstrato, impregnada por uma dimenséo cultural que vai sendo
construida ao longo do tempo pelas diversas geragdes e pela humanidade como um todo (SARLET,
2007, p. 45-47).

A dignidade da pessoa humana funciona como clausula geral do direito de personalidade. A
pessoa é o

[...] bem supremo da nossa ordem juridica, o seu fundamento e o seu fim. [...] Decorrera dai
igualmente que a estrutura e a acgéo do poder politico e a organizacdo da vida econémica, cultural
e social esta subordinada ao repeito e ao desenvolvimento da pessoa humana. (RABINDRANATH,
1995, p. 96/97).

Na diccdo de Paulo Mota Pinto, lembrado por Vasconcelos (2006, p. 75), o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade tem dupla dimensé&o: a tutela da personalidade como substrato
da individualidade e nos seus multiplos aspectos, e a tutela da liberdade geral de agéo.

A liberdade geral de agdo implica um direito prima facie e uma permissao prima facie. Cada um
tem o direito a que o Estado ndo impeca as suas acdes e/ou omissdes, bem como uma permissao
para fazer ou nao fazer o que quiser. Qualquer restricdo a esta liberdade deve estar assentada em
lei e, para isto, deve apresentar razdes relevantes e constitucionalmente vélidas, assentadas, em
geral, no direito de terceiros ou no interesse coletivo.

Partindo dessas premissas, o direito geral de personalidade ndo permite influéncia do Estado
na vida afetiva do individuo, tampouco na sua opgédo sexual, devendo ser-lhe assegurado o direito
de constituir familia com pessoa do mesmo ou do sexo oposto; a procriacdo natural ou assistida; o
direito a adog¢ao, ou mesmo o direito de néo ter filhos, etc. A protecdo da personalidade do individuo
pressupde a liberdade para o seu desenvolvimento segundo a mundividéncia prépria, o seu projeto
de vida, as suas possibilidades, constituindo um status negativus que se materializa na defesa contra
imposi¢cdes ou proibi¢cdes violadoras da liberdade geral de agdo (VASCONCELOS, 2006, p. 75).
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A familia ndo pode estar alheia a esta perspectiva plural, voltada para a realizagdo da dignidade
da pessoa humana a partir do afeto, do amor e da solidariedade. Na percepg¢éo de Lobo (2002, p.5),
0 objeto da norma constitucional ndo é a familia em si, como valor autdnomo, em detrimento das
pessoas humanas que a integram, mas o bem-estar dos seus membros e a realizagdo da pessoa.

5 A familia afetiva e sua funcdo humanizante

Procurando oferecer uma definicdo operacional da vida familiar que dé conta desse vasto leque
de possibilidades de arranjos familiares, a antropéloga Claudia Fonseca (2005, p. 4-5) opta por
falar em dindmicas e relagdes familiares, em vez de modelo ou unidade familiar, definindo lago
familiar como “uma relagcdo marcada pela identificacdo estreita e duradoura entre determinadas
pessoas que reconhecem entre elas certos direitos e obrigacdes mutuos”. Segundo ela, essa
identificacdo pode ter

[...] origem em fatos alheios a vontade da pessoa (lagos biolégicos, territoriais), em aliangas
conscientes e desejadas (casamento, compadrio, ado¢ao) ou em atividades realizadas em comum
(compartilhar o cuidado de uma crianga ou de um anciao, por exemplo).

Semy Glans (2005, p. 30) traz um conceito bastante plural para a familia contemporanea. Na
sua dicgdo, familia

[...] pode ser conceituada como um conjunto, formado por um ou mais individuos, ligados por
lacos biolégicos ou sociopsicolégicos, em geral morando sob o mesmo teto, e mantendo ou nao
a mesma residéncia (familia nuclear). Pode ser formada por duas pessoas, casadas ou em unido
livre, de sexo diverso ou ndo, com ou sem filhos; um dos pais com um ou mais filhos (familia
monoparental); uma pessoa morando s0, solteira, vilva, separada ou divorciada ou mesmo
casada e com residéncia diversa daquela de seu cdnjuge (familia unipessoal); pessoas ligadas
pela relacdo de parentesco ou afinidade (ascendentes, descendentes e colaterais, estes até o
quarto grau, no Brasil, mas de fato podendo estender-se).

A familia atual é centrada no conceito de dignidade humana; corresponde a uma instituigdo
repersonalizada e despatrimonializada que se despe de uma jurisprudéncia de interesses
patrimoniais para atentar para os valores existenciais que privilegiam a pessoa humana
(PERLINGIERI, 1997, p. 30).

A psicanalise legou especial contribuicdo para a eclosdo dos novos modelos de parentalidade
no seio da familia cuja esséncia deixa de ser a figura do pai e passa a ser o afeto (ROUDINESCO,
2003, p. 93-94). Na medida em que se deu o enfraguecimento das crencas religiosas, dos poderes
autocraticos e monarquicos, facilitou o processo de emancipacdo das mulheres, dos filhos e mais
adiante dos homossexuais e o enfraquecimento da familia patriarcal patrimonialista.

A discuss&o em torno do complexo de Edipo leva a reengenharia da nova organizacgéo da familia,
originaria da prépria sociedade civil, que repousa em trés fendmenos marcantes:

[...] a revolugdo da afetividade, que exige cada vez mais que o casamento burgués seja
associado ao sentimento amoroso e ao desabrochar da sexualidade feminina e masculina; o lugar
preponderante concedido ao filho, que tem como efeito maternalizar a célula familiar; a pratica
sistematica de uma contracepg¢édo espontanea, que dissocia o desejo sexual da procriagdo, dando
origem a uma organizac¢édo mais individual da familia. (Roudinesco, 2003, p. 96).

O foco na filiagdo se estabelece ndo no sentido de renovar a procriagdo como pressuposto da
familia, mas no sentido de apostar no desenvolvimento da personalidade dos filhos, na medida
em que se optem por té-los. Antes de patriarcal, a familia é hoje filhocentrista. Observem-se, por
exemplo, os dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Cdodigo Civil, relativamente
ao exercicio do poder familiar e a guarda, orientados para o melhor interesse da crianga e ndo dos
seus pais. Por outro lado, também admite a familia sem filhos, vez que o planejamento familiar
é da livre decisao do casal (CF/88, art. 226, ?70.). E ainda a familia monoparental, formada por
apenas um dos pais e seus descendentes.

A perspectiva plural da familia é destacada na Conferéncia Mundial de Populacdo e Desenvolvimento
(Cairo, 1994), que dedicou todo um capitulo de seu Plano de Agéo a “Familia, seus Papéis, Direitos,
Composicao e Estrutura”. Ratificou a importancia da familia e enfatizou a diversidade cultural de
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suas diferentes composi¢cées nos seguintes termos: “Embora sejam varias as formas de familia a
existirem nos diferentes sistemas sociais, culturais, legais e politicos, a familia € a unidade basica
da sociedade e, como tal, tem o direito de receber total apoio e protecdo.”

A ampliacdo do conceito de familia nos documentos internacionais é fruto da teoria dos
direitos humanos firmada na pessoa. A familia matrimonial perde o foco e ganha protecao toda as
organizacdes familiares, cujo fim seja a humanizacao da pessoa.

Se a dignidade da pessoa humana € o centro axiolégico de toda a ordem constitucional e
condiciona a aplicacdo do direito positivo vigente, publico ou privado, a pessoa humana é considerada
“valor-fonte fundamental do Direito”, adquirindo primazia sobre o Estado (SARMENTO, 2006, p.86-
87) e, consequentemente, sobre as instituicdes.

6 Arranjos familiares da vida real

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, em pesquisa anual intitulada Pesquisa Nacional
por Amostragem de Domicilios (PNAD)?, revela a pluralidade dos arranjos familiares no Brasil. Dentre
0s modelos citados na pesquisa, apresentam-se:

— O modelo matrimonial;
com filhos biolégicos;
com filhos biolégicos e filhos adotivos;
com filhos adotivos;
sem filhos.
— A unido estavel heterossexual:
com filhos biolégicos;
com filhos biolégicos e adotivos;
com apenas filhos adotivos;
sem filhos.
— A familia monoparental:
pai ou mée e descendentes bioldgicos;
pai ou mae e descendentes bioldgicos e adotivos;
pai ou mae e apenas filhos adotivos.

— A uniao de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva, sem pai ou mae,
a exemplo do grupo de irmaos, apos falecimento ou abandono dos pais.

— Pessoas sem lacos de parentesco que passam a conviver em carater permanente, com lacos
de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou econémica.

— Unides homossexuais, de carater afetivo e sexual.

— UniBes concubinérias, quando houver impedimento para casar de um ou de ambos conviventes,
com ou sem filhos.

— Comunidade afetiva formada com “filhos de criacdo”, sem lacos de filiagdo natural ou adotiva
regular.

A familia matrimonial, a unido estavel e a familia monoparental ja tém previsao constitucional
expressa, sendo dispensavel o comentario neste artigo. Passa-se a uma breve andlise das familias
originarias de relacdes paralelas ao casamento ou a unido estavel; as familias anaparentais e as
familias homoafetivas.
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6.1 Familia paralela - concubinato

A familia originaria do concubinato ndao tem guarida na lei, em funcao do principio da monogamia
que nao permite a tutela de unides paralelas. Configura concubinato a relacdo nao-eventual entre
homem e mulher impedidos de casar (art.1.727, CC/2002). Entende-se, porém, que nas hipoteses
em que um ou ambos os concubinos estiverem de boa fé, por desconhecerem o impedimento,
havera a possibilidade de considerar-se aqui uma espécie de unido estavel putativa, por analogia
ao casamento putativo (art.1.561, Paragrafos 1°. e 2°. CC/2002).

Relativamente aquela relagdo concubinaria em que os membros conhecem o impedimento
também né&o se lhe podem negar alguns efeitos. Os filhos advindos desta relagéo tém reconhecida
dignidade e protecgdo, vez que ndo ha classificagdo ou discriminagdo entre filhos. Porém, o
amealhamento comum de patrimdnio ndo poderia ser desconsiderado, para efeito de partilha, sob
pena de gerar o enriquecimento ilicito de um deles (DIAS, 2006, p. 160). A alternativa encontrada
pelo STJ é no sentido de equiparar o concubinato a sociedade de fato®. Mas esta solucao teima
em compreender as relagdes juridicas a partir das molduras estabelecidas, das quais mencionava
Fachin (2000). Se ha afeto, solidariedade e esta convivéncia com animus préprio de familia, por
que nao se entender que ali também existe uma organizacao familiar? Ainda que para merecer
tratamento pelas varas de familia?

6.2 Familia anaparental

Constitui uma realidade presente na sociedade brasileira, trata-se de um grupo familiar composto
apenas por irméos ou mesmo outros parentes em linha colateral, sem a presenca de nenhum dos
ascendentes. A exemplo da familia monoparental, o elo de solidariedade que liga as pessoas que
convivem sob 0 mesmo teto é absolutamente desprovido de contetdo sexual. Mas aqui ha partilha de
energia para a consecucgédo de objetivos comuns, h& ajuda mutua, divisao de alegrias e sofrimentos.
E também uma comunidade de afeto que ndo pode ser desconsiderada pelo mundo do Direito.

6.3 Familia homoafetiva

Como resultado de opcgao sexual diversa daquela que o casamento ou mesmo a uniao estavel
pressupde, muitas familias brasileiras sdo compostas pela unido entre duas pessoas de um mesmo
sexo. O direito fundamental a liberdade autoriza a pessoa a assumir uma postura sexual diversa
daquela natureza bioldgica que possui. A par de critérios religiosos ou ideoldgicos incidentes sobre
o0 tema, ndo ha como se negar o direito a opgéo sexual no contexto constitucional brasileiro. Além
do direito geral de liberdade (art.5°, 11, CF/88), o cidaddo tem o direito geral de personalidade
que lhe resguarda o livre desenvolvimento de sua personalidade. Assim, as decisdes de natureza
ético-existenciais sao tomadas no campo de sua absoluta individualidade (OLIVEIRA, 2002, p.
118-119). Cabe ao individuo avaliar se exercera a sua sexualidade de modo a interessar-se pelo
sexo oposto ou por pessoas do mesmo sexo seu. Guersi (2005, p. 90) entende que corresponde
a um direito personalissimo o exercicio da sexualidade, e até mesmo a decisdo sobre mantenca
ou mutacgao do proprio 6rgao sexual®.

A legislacdo brasileira nada dispde sobre a homossexualidade, seja permitindo-a, seja
estabelecendo punic¢des. Em face do principio da dignidade da pessoa humana, que também resulta
no direito geral de personalidade; em face da proibigcdo de qualquer discriminagdo, ndo ha como
negar a tutela a liberdade de orientacao sexual. Feito isto, caberia admitir a unido homoafetiva
como um modelo de familia a merecer a tutela do Estado nos moldes do art. 226, caput, da
Constituicdo Federal de 19887

Considerando que o legislador constituinte ndao adjetivou a familia digna da tutela da protegcao
estatal e ainda tendo em vista uma interpretagdo sistematica do texto constitucional que adota a
dignidade da pessoa humana como principio fundante, entende-se pela admissibilidade constitucional
da familia homoafetiva. Inobstante, n&o ha como se confundir a unido homoafetiva com o casamento
ou com a unido estavel. Estes Ultimos institutos tém suas caracteristicas firmadas pela Constituicao e
pela Lei. Demandaria um tratamento legal préprio, sem a necessidade de Emenda Constitucional.
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O planejamento familiar € um direito fundamental de todos. Considerando a familia uma
instituicdo cultural, em constante mutacgéo, o direito ndo poderia fechar os olhos aos novos arranjos
familiares. Conflitos gerados no ambito das uniées homoafetivas ja chegaram aos tribunais e, em sua
maioria, quando se aborda o tema partilha de bens, recebe o tratamento analogo ao das sociedades
de fato, em semelhanca ao que se fizera com o concubinato nos anos sessenta.

A tematica, contudo, tem avancado e ja se tem discussdes encorpadas no campo das varas
de familia. No Estado do Cear4, ja se tem noticia de trés processos de reconhecimento de unido
homoafetiva tramitando nas varas de familia. Nao houve ainda decisao final, mas as a¢cdes foram
recebidas sem remessa as varas civeis.

7 Conclusao

O epicentro da Constitui¢céo de 1988 é a dignidade da pessoa humana, substrato essencial dos
direitos fundamentais. Desta forma, a pessoa ganha notavel destaque na atuagdo do Estado e na
conformacéo das institui¢cdes, em geral. A familia, instituicdo secular de forte matiz religiosa, assume
feicdo laica e funcdo instrumental em face do desenvolvimento da pessoa. Deixa de ter um fim
em si mesmo, para se conformar como instituicdo de apoio e amparo a pessoa de seus membros,
garantindo-lhe o livre desenvolvimento da personalidade.

A familia migra de uma estrutura fechada para delinear-se como comunidade de afeto, evitando
adjetivacdes e exclusdes, de modo a comportar-se numa dimensao plural. O texto constitucional, sem
adjetivar a familia, apenas garante-lhe protecao do Estado, por reconhecer a sua natureza cultural
e a sua importancia no desenvolvimento da personalidade da pessoa e na protegédo do idoso.

Considerando o foco do direito de familia na pessoa humana, bem como a indiscutivel
incidéncia dos direitos fundamentais, especialmente, os direitos de personalidade, a todos também
é deferido o livre planejamento familiar. Ndo se pode, portanto, pretender uma interpretagédo
restritiva da familia mencionada na Constituicdo, aos modelos previstos nos paragrafos do
art. 226. A familia € uma experiéncia cultural, vivida pelos atores da sociedade. E, segundo as
experiéncias da sociedade brasileira, a familia contemporanea apresenta uma pluralidade de
modelos, o que envolve a familia anaparental, homoafetiva e até mesmo a familia originéaria
do concubinato.

Referéncias

ALGRANTI, Leila Mezan. Familias e vida doméstica. In: NOVAIS, Fernando A. (Coord. Geral). SOUZA,
Laura de Mello e. (Organizadora). Histoéria da vida privada no Brasil: cotidiano e vida privada na
América portuguesa. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998, v. 1, p. 83-154.
BERQUO, Elza. Arranjos familiares no Brasil: uma visdo demogréfica. In: NOVAIS, Fernando A. (Coord.
geral). SCHWARCZ, Lilia Moritz (Org.). Historia da vida privada no Brasil: contrastes da intimidade
contemporanea. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 411-438.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1992.
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. Rio de Janeiro:
Civilizagéo Brasileira, 1979.
FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Uma reflexao critica sobre as origens
histéricas e as perspectivas do direito de familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
FONSECA, Claudia. Concepgdes de familia e praticas de intervencdo: uma contribuicdo antropolégica.
Disponivel em: <http://apsp.org.br/saudesociedade/XIV_2/artigo%204_revista%2014.2.pdf>. Acesso
em: 24. jan. 2007.
GLANS, Semy. A familia mutante. Sociologia e direito comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstruidas. Novas unifes depois da separacdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007.
GUERSI, Carlos A. Analisis socioecondmico de los derechos personalisimos. Buenos Aires: Catedra
Juridica, 2005.

128 Joyceane Bezerra de Menezes - A familia na constitui¢éo federal de 1988: uma institui¢do plural ...



«ITATARLD

LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 20 maio 2007.

OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. O direito geral de personalidade e a solucdo do dissentimento.
Ensaio sobre um caso de constitucionalizagéo do direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.
PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia. Uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997.

ROUDINESCO, Elizabeth. A familia em desordem. TELLES, André (Trad.). Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2003.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983. Série Os Pensadores.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relag6es privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
SOUSA, Rabindranath A. V. Capelo de. O Direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Premissas metodolégicas para a constitucionalizagdo do
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.1-22.

VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006.

VECCHIO, Giorgio Del. Lic8es de filosofia do direito. BRANDAO, Antonio José. (Trad.). Coimbra:
Coimbra, 1972. v. I11.

Notas

1 Doutora em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Professora Adjunta da Universidade de
Fortaleza, no Programa de P6s Graduacao Stricto Sensu (Mestrado e Doutorado). Professora adjunta
da Universidade Federal do Ceara. E-mail: joyceane@unifor.br.

2 As lendas indigenas Mani e Yara sdo emblematicas em apresentar conseqiiéncias negativas a copula
das virgens com homens estranhos.

3 Haja vista a narrativa de Pero Vaz de Caminha.
4 http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2000/default.shtm.

5 Concubinato — sociedade de fato — Direito das obrigagdes. Segundo entendimento pretoriano, a
sociedade de fato entre concubinos, para as consequéncias juridicas que lhe decorram das relagées
obrigacionais, é irrelevante o casamento de qualquer deles, sobretudo porque a censurabilidade
do adultério ndo pode justificar que se locuplete com o esforco alheio exatamente aquele que o
pratica.” Recurso nédo reconhecido (STJ, 4°. T. Resp. 229.069/SP, rel. Min. Fernando Gongalves, j.

26.04.2005).

6 “Asi como asumir el sexo asignado por los 6rganos genitales es un derecho personalisimo, tabién lo es
su mutacion (cuando asume la mayoria de edad) y, precisamente, comprende el derecho de obtener
una nueva identidad sexual (coincidente también com el derecho sobre el proprio cuerpo, etc.)”.
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