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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, cuida de
estabelecer a escolha popular pela ado¢do do regime democritico como a forma de
exercicio do poder, cuja titularidade pertence ao povo que o exerce direta ou
indiretamente. Nesta dltima forma, representantes sdo eleitos para buscarem a efetivacdo
dos interesses populares. Como forma de garantir a legitimidade dessa representacdo, a
Constituicdo Republicana estabelece regras que impedem a hegemonia e o predominio de
grupos familiares no poder que, por sua vez, acabariam desvirtuando o fim democratico
para satisfacdo de seus proprios interesses. Dessa forma, no § 7°, do art. 14, da CRFB/88,
encontra-se esculpida a regra da inelegibilidade reflexa, a qual torna inelegiveis, no
territério da jurisdicdo do titular, o cOnjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o
segundo grau ou por adocdo, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou
Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis
meses anteriores ao pleito. Se por um lado se observa que a Constituicdo limitou a
inelegibilidade ao conjuge e a alguns parentes, por outro se percebe que as relagdes familiares
passaram por diversas mudangas, ndo estando mais as familias limitadas ao modelo
tradicional. Marcadas pelo dinamismo, as entidades familiares assumiram formas multiplas
que superam a unido matrimonial. O presente trabalho monografico cuida justamente de
analisar os impactos que essas novas organizacdes familiares exercem sobre as hipoteses
de inelegibilidade reflexa, iniciando pelo estudo do arcabougo doutrindrio que embasa o

tema para enfim considerar acerca do tratamento que os tribunais vém dando a matéria.

PALAVRAS-CHAVE: Inelegibilidade reflexa. Vedacdo ao continuismo. Novas

organizacOes familiares. Interpretacdo sistémica da Constitui¢ao.



ABSTRACT

The Federative Republic of Brazil Constitution, promulgated in 1988, establishes the
popular choice to adopt the democratic system as the form of power exercise, whose
ownership belongs to the people who exercises it directly or indirectly. In this last form,
representatives are elected to pursue the realization of people's interests. To guarantee the
legitimacy of this representation, the Republican Constitution lays down rules that prevent
hegemony and the predominance of family groups in power which, in turn, end up
distorting the democratic order to satisfy their own interests. Thus, in § 7° of art. 14, in the
Federative Republic of Brazil Constitution/88, is carved the reflex rule of ineligibility,
which makes it ineligible, within the jurisdiction of the holder, spouse and blood relations
or the like, to the second degree or by adoption, of the President, Governor of the State or
Territory, the Federal District, Mayor or of those who have replaced them within the six
months preceding the election. On one hand it is observed that the Constitution limited the
ineligibility to the spouse and some relatives, on the other, it is perceived that family
relationships have gone through several changes, no longer being families limited to the
traditional model. Marked by dynamism, family entities took multiple forms that exceed
the marriage union. This monograph just takes care of analyzing the impact that these new
family organizations it has on the assumptions of reflex ineligibility, starting with the
study of the doctrinal framework that supports the theme to finally consider about the

treatment that the courts have been giving to the matter.

KEY-WORDS: Reflex ineligibility. Prohibition of continuity. New family organizations.

Systemic interpretation of the Constitution.
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1 INTRODUCAO

Desde a Constituicio da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de
fevereiro de 1891, a regra de inelegibilidade reflexa de parentes do chefe do Poder Executivo
estd expressamente prevista no texto constitucional.

Como impedimento ao exercicio da capacidade eleitoral passiva, a norma prevista
no § 7° do art. 14, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece que sdo inelegiveis, no
territério de jurisdicdo do titular, o conjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o
segundo grau ou por adocdo, do presidente da Reptiblica, de governador de estado ou
territério, do Distrito Federal, de prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis
meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a reeleicdo.

Contudo, essa mesma Constitui¢cdo, que encerra a inelegibilidade ao vinculo
conjugal e a determinados vinculos parentais, possui uma vasta e dindmica concep¢do de
familia, albergando ao conceito de entidade familiar tantas outras formas de convivio entre
pessoas nao previstas na codificacdo civilista de 2002, que se limitou a tratar, quase que
exclusivamente, da familia matrimonial ou conjugal.

Com o evoluir da histéria, marcos como o afrouxamento dos lagos entre Estado e
igreja, a revolucdo industrial, a necessidade de a mulher ingressar no mercado de trabalho e a
expansao do uso da pilula anticoncepcional acarretaram uma profunda alteracdo social com a
consequente mutagdo do préprio conceito de familia.

Novas estruturas de convivio comecaram a surgir com as mais variadas
composi¢des mesmo que a lei ndo as protegesse diretamente. Deveras, a lei nunca possuiu
verdadeiramente em definir a familia, limitando-se em identifica-la com o casamento.

Foi a postura aberta da Constitui¢do Republicana de 1988 que tutelou essas novas
organizacdes familiares. Esse entendimento constitucional inova ao optar pelo afeto como
elemento caracterizador da formacdo de uma familia, chegando-se ao ponto de valorizar
contetdo das relacdes em detrimento da forma como se apresentam.

Dai, entdo, exsurge a pluralidade e a multiplicidade dos modelos familiares, os
quais superam as questdes tradicionais para, dinamicamente, moldarem-se a vontade dos
individuos que os compdem.

Nesse ponto o Direito Eleitoral e o de Familia se interligam, fazendo surgir o
questionamento se as regras de inelegibilidade podem ser estendidas as novas organizacdes

familiares que passam a ser reconhecidas no ordenamento juridico patrio.
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Diante desse panorama, o presente trabalho monografico propde-se a andlise dos
impactos do reconhecimento de novas constituicdes familiares sobre as hipdteses de
inelegibilidade reflexa. Valendo-se de pesquisa tedrico-qualitativa, através do manejo do
método exploratério e dedutivo, a partir do uso de técnicas de pesquisa bibliogréfica, andlise
jurisprudencial e aplicacdo de métodos interpretativos, busca-se analisar criticamente o
tratamento que a doutrina e os Tribunais brasileiros vém dando a matéria almejando chegar a
questionamentos dos efeitos dessas decisdes.

Assim, o primeiro capitulo volta-se para o Direito Eleitoral a fim de esclarecer os
pontos necessdrios para o desenvolvimento do tema proposto, decodificando a ideia de
democracia, de direitos politicos e de capacidade eleitoral para, enfim, chegar a andlise das
inelegibilidades constitucionais.

O segundo capitulo destina-se ao estudo dos novos modelos de entidades
familiares que passaram a ser reconhecidos ao se analisar e interpretar o sentimento da
Constitui¢do Federal de 1988 e a vontade do legislador origindrio.

Fazendo um breve estudo da evolugdo familiar e do tratamento legislativo dado a
matéria, pretende-se iniciar pela andlise do conceito constitucional de familia, passando pela
principiologia da matéria, até chegar as espécies de familias até o momento identificadas.

Por fim, no terceiro e dltimo capitulo, adentra-se efetivamente no imbréglio sobre
o qual se pretende meditar. Confrontando as hip6teses de inelegibilidade reflexa com as novas
organizacdes familiares que passam a ser reconhecidas, busca-se identificar a extensdao dos
impedimentos ao exercicio da capacidade eleitoral passiva através do estudo da jurisprudéncia

atinente ao caso.
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2 DIREITO ELEITORAL E DEMOCRACIA

Ao longo do tempo, o Direito Eleitoral conquistou elevadissima importancia,
sendo estudado como ramo autdbnomo do Direito Publico. Todavia, embora ndo mais seja
visto enquanto especializa¢do do Direito Constitucional, os institutos eleitorais devem guardar

em si todo o sentimento e o0s objetivos que a Constituicdo Republicana pretende alcancar.

2.1 A questao democratica

Nao ha como se iniciar qualquer estudo dentro da seara eleitoral sem antes
perquirir acerca de suas raizes democraticas.

Bem como, desde o advento do pés-positivismo ', os temas democracia e
Constituicao sobrevivem em mutua dependéncia, “de modo que a influéncia que um exerce
sobre o outro depende da influéncia que sobre ele o outro exerce” (LULA, 2008, p. 23). E
impossivel discutir-se sobre a matéria eleitoral em um ambiente antidemocratico.

De forma dinamica, José Afonso da Silva, superando uma simples visdo politica,
entende a democracia como um conceito histérico, que se apresenta como meio e instrumento
de realizacdo de valores da convivéncia humana, cujo contetido é agregado e somado a cada

experiéncia social:

Diz-se que é um processo de convivéncia, primeiramente para denotar sua
historicidade, depois para realcar que, além de ser uma relacdo de poder politico, é
também um modo de vida, em que, no relacionamento interpessoal, hd de se
verificar o respeito e a tolerincia entre os conviventes. (2005, p. 126)

Seguindo esse posicionamento, a democracia ndo € algo estanque, mas um
processo continuo de afirmacdo do povo e de garantias de direitos fundamentais que esse
préprio povo vai conquistando ao longo da histéria. Dai se extrai o principio bdsico
democratico pelo qual todo poder provém da vontade popular.

Da anélise do conceito de democracia utilizado, sd@o notérios a importancia e o

grande relevo que possui a atuagdo do “povo”, ndo havendo democracia, inclusive, sem o

governo do povo e para o povo (BURDEAU, 1960).

' Movimento que se firma no mundo pés fascista e pés nazista, em que se observa que, ainda que se tenha um
Estado sustentado por uma suposta maioria, é necessdrio que haja uma atividade juridica com forte contetido
humanitario, sob pena de repetir-se as legitimas barbdries praticadas em nome da lei (FERNANDES, BICALHO,
2011).
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Contudo, o que se entende por “povo” varia conforme o tempo e a situagdo em
que se encontre determinada sociedade, o que justamente diferencia as diversas democracias
existentes ao longo da histéria (como, por exemplo, sdo diferentes a democracia grega, a
burguesa capitalista, a popular e a experimentada nos dias atuais), como bem apontou

BOBBIO (2000, p. 32):

O que se considera que foi alterado na passagem da democracia dos antigos a
democracia dos modernos, a0 menos no julgamento dos que véem como util tal
contraposi¢do, ndo ¢ o titular do poder politico, que é sempre o ‘povo’, entendido
como o conjunto dos cidadios a que cabe em tltima instincia o direito de tomar as
decisdes coletivas, mas o modo (mais ou menos amplo) de exercer esse direito.

Seguindo a ideia de mutacdo, mas com uma concep¢do mais moderna e

igualmente mais critica, José Afonso da Silva (2005, pp. 135/136) afirma que:

Ha uma tendéncia reaciondria para reduzir o povo ao conjunto dos cidaddos, ao
corpo eleitoral, como se os membros deste fossem entidades abstratas, desvinculadas
da realidade que os cerca, como se ao votar o cidaddo ndo estivesse sob a influéncia
de suas circunstancias de fato e ideoldgicas, ndo estivesse fazendo-o sob a influéncia
de seus filhos, seu conjuge, seu amante, namorado, namorada, noivo, noiva, e
também de seu grupo, oficina, fabrica, escritério, mais ainda: de seus temores, da
fome dos seus, das alegrias e das tristezas>. O corpo eleitoral ndo constitui 0 povo,
mas simples técnica de designacdo de agentes governamentais. Povo sdo os
trabalhadores. Os titulares do poder dominante (politico, econdmico e social) nao
podem entrar no conceito de povo, pois, numa democracia, teriam que ser
simplesmente representantes do povo, isto €, os que exercem o poder em nome do
povo.

Embora possua um viés mais idealista, o conceito acima traz outra caracteristica
fundamental do regime politico” democratico adotado pelo Brasil: a representatividade,
traduzida logo no parégrafo tnico do art. 1° da Constituicdo de 1988".

Ao afirmar que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente””, a Constituigio Federal menciona pela primeira vez as

* Seguindo esse entendimento, Thales Tacito Cerqueira e Camila Albuquerque Cerqueira (2012) veem a
democracia, em seu sentido politico, como um inevitavel “jogo de influéncias” dentro das relacdes humanas,
que, por vezes, opera-se inclusive de forma inconsciente.

¥ Embora ndo possua consenso na doutrina, opta-se pelo posicionamento de José Afonso da Silva (2003, p. 124),
para o qual regime politico “pressupoe a existéncia de um conjunto de institui¢des e principios fundamentais que
informam determinada concepc¢do politica do Estado e da sociedade”. No Brasil, o regime politico adotado
funda-se no principio democratico que, estampado no paragrafo unico do art. 1°, da Constitui¢do Federal de
1988, baseia-se na soberania da vontade popular.

* A representatividade é apenas uma das caracteristicas da democracia brasileira, a qual é, por sua esséncia,
semidireta. Com isso, tanto o povo pode manejar meios proprios e exercer o poder pessoalmente, quanto (e essa
¢é a regra) escolhe terceiros para exercer o poder, que deverdo fazé-lo, ao menos teoricamente, segundo a vontade
daqueles que o escolheram.

® Quanto ao exercicio direto do poder popular, tem-se que poderd ser manejado através dos instrumentos do
referendo, do plebiscito e da acdo popular, constitucionalmente delineados.
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eleicdes, o procedimento técnico para designacdo de pessoas para o exercicio de funcdes
governamentais, isto é, o modo pelo qual o povo, nas democracias representativas, participa
na formacdo da vontade do governo e no processo politico, “transferindo” parcela de seu
poder aos governantes.

E nesse processo em que os representantes sio escolhidos para assegurar a
democracia que surge o Direito Eleitoral. “Onde nao houver democracia, portanto, nao havera
direito eleitoral, sendo mero simulacro; onde nio houver direito eleitoral, a democracia nio
passa de falacia e hipocrisia” (LULA, 2008, p. 31).

Com a tarefa de regular o regime representativo e a participacdo do povo na
formacdo do governo, o Direito Eleitoral busca ordenar o exercicio do poder através da
manifestacdo da vontade popular, garantindo a possibilidade de votar e de ser votado.

Nas palavras de José Néri da Silveira, ministro do Supremo Tribunal Federal no

periodo de setembro/1981 a abril/2002 (1998, p. 20):

Assume, nesse sentido e por isso mesmo, no Brasil, posi¢do de maior importancia

para a democracia, a Justica Eleitoral, ao guardar o processo eleitoral, zelando pela

organizagdo, direcdo e vigilancia dos atos relativos ao sufragio, em ordem a que a

vontade geral se manifeste, sem fraude nem violéncia, na conformidade das leis, que

hdo de ser interpretadas e aplicadas, na perspectiva da realizacdo dos valores da
democracia, indissocidveis dos superiores interesses do bem comum.

Assim, o governo erigido de elei¢des livres e universais (reguladas pelo Direito

Eleitoral) passa a ser reconhecido como legitimo e democritico. Em outras palavras, as
eleicdes competitivas constituem a forga legitimadora de todo o sistema politico.

Contudo, para entender com maior claridade o assunto, necessdrio € percorrer

entre os elementos compositores do Direito Eleitoral, desde sua raiz constitucional até os

conceitos de sufragio, direitos politicos e capacidade eleitoral.

2.2 Principios constitucionais eleitorais

Como dito acima, atualmente, democracia e constituicdo sdo termos que se
encontram umbilicalmente ligados, permanecendo em mutua dependéncia e de estudos
indissocidveis.

Justamente porque, sem a constitucionalizagdo de um minimo de normas de

conteddo inatingivel, a democracia resumir-se-ia em um governo da maioria, no qual,
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inclusive, poder-se-ia chegar a eliminacdo de uma minoria em prol do “interesse da
coletividade” ou entdo ao absurdo de a maioria decidir pela derrocada da democracia, desde
que tudo fosse formalizado pela lei.

Diante desse panorama, o instrumento constitucional deve-se tornar o centro do
ordenamento juridico, passando os principios a possuirem cardter normativo igual as regras,
irradiando direitos fundamentais.

Na procura pela maior efetividade possivel dos direitos fundamentais, busca-se
reforcar o Direito Eleitoral compreendendo a Constitui¢do como a maior for¢a normativa do
ordenamento®, afastando as concepgdes que a enxergavam apenas como carta politica sem
forca de direito’.

Ao longo da historia constitucional brasileira, a Constitui¢ao de 1988 foi o tnico
documento politico de real legitimidade social, visto que se consolidou como resposta ao
efetivo anseio popular, cumprindo “fielmente” o requisito democratico. Antes de si, a massa
populacional ou era mera expectadora dos acontecimentos politicos ou, pior, era utilizada para
atingir os anseios de uma minoria detentora do poder.

Com a Constitui¢do Cidada, a democracia assume um novo contorno: torna-se
uma vedacdo material implicita ao Poder Constituinte Reformador. Nesse novo ambiente, o
Direito Eleitoral passa a representar um real instrumento de efetivacdo da democracia
representativa.

Assim, para assegurar a prevaléncia das opg¢des politicas e dos valores instituidos
no Texto Magno, a Constituicao necessita de um forte cunho normativo, o qual € exercido por
meio de regras e principios®.

N

Para o estudo a que se propde, necessdrio € deter-se a explanagdo acerca dos
principios, em razdo de se comportarem enquanto nucleos mandamentais do sistema. Nas

palavras de Celso Ribeiro Bastos (2010, p. 93):

% Essa Constituicdo, agora, manifesta-se enquanto um produto da reciprocidade entre realidade e forma. Assim, ¢
superada a visdo de Ferdinand Lassalle (1998), para o qual a Constituicdo escrita deve manter estrita
correspondéncia com a realidade, sob pena de tornar-se mero escrito (folha de papel), para adotar-se aquela
segundo a qual a Constituicdo ndo apenas expressa, mas ordena e conforma a realidade, de onde exsurge seu
poder normativo, cabendo ao Estado o dever de zelar por sua eficicia e efetividade, fazendo com que as regras
descritas tornem-se metas para a sociedade (HESSE, 1991).

7 A Constituicdo atual, portanto, tanto sustenta quanto é sustentada pelo regime democratico.

¥ Para fins de esclarecimento, opta-se, no presente trabalho, pela licida distingdo feita por Ronald Dworkin
(2002), para o qual as regras e os principios diferenciam-se em razdo do grau de abstracdo de cada um, sendo
que estes ultimos podem ser aplicados conjuntamente dentre de um mesmo contexto, enquanto que as regras
guardam a aplicabilidade do “tudo ou nada”, ou se aplicam ou ndo a situagdo em concreto — a aplicagdo de uma
regra, portanto, exclui a adocao de outra.
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Principio é, por definicdo, o mandamento nuclear de um sistema, ou se preferir, o
verdadeiro alicerce dele. Trata-se de disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligé€ncia. O principio, ao definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, acaba por lhe conferir a tonica e lhe dar sentido harménico.

Logo, a necessidade da andlise principioldgica se evidencia a medida que sdo
esses os elementos que conferem harmonia ao ordenamento, tornando-o um todo integro.
Como o Direito Eleitoral é essencialmente constitucional, é inconcusso que do

Texto Magno se extraia grande parte, se ndo a totalidade, dos principios que regulam a

matéria eleitoral, em razao da supremacia da Constituigao:

Como ja falado, a principal caracteristica da Constituicdo é a sua supremacia em
face dos demais atos normativos do sistema. Isto porque ordem juridica ndo é um
sistema em que as normas estdo de uma ao lado da outra, no mesmo plano, sendo
uma constru¢do escalonada de diferentes niveis. No seu dpice encontra-se a
Constituicao.

Assim, se um ato normativo nao obedece a primazia da Constituicdo, compromete
toda a harmonia do sistema. A validade do ato juridico, entdo, deve ser analisada em
face da Constituicdo, que tanto regula o modo de producdo (constitucionalidade
formal) quanto o conteido do ato (constitucionalidade material). Ainda mais. A
ideia de supremacia da Constitui¢do também tem como conseqiiéncia a existéncia de
mecanismos de protecdo da ordem juridica contra supostas agressdes, que ¢é
justamente o controle de constitucionalidade das leis. (LULA, p. 51)

A Constituicao guarda, portanto, a esséncia da qual irdo derivar todas as normas
que porventura constituirdo o ordenamento juridico, bem como o guia avaliador que servira
de parametro para a aplicacao de todas as referidas normas, as quais com ele deverdo estar em
consonancia.

Dai, conclui-se pela presuncdo de constitucionalidade dos atos do Poder Publico,
entendido de forma ampla, visto que tudo deriva e converge para a Constituicdo, e pela
unicidade constitucional, em raziao de o Texto Maior niao se contradizer, mas ser um todo
coeso e legitimador de toda a ordem.

Ao definir os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a

N

Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°°, elenca mandamentos pertencentes a seara

° Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Parégrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢ao.
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eleitoral: o republicano, o federativo, o do Estado Democrético de Direito, a cidadania e o

pluralismo politico'’.

O principio republicano informa a periodicidade da representacdo politica, indicando
a prépria alternincia no comando do poder estatal, principalmente se lhe associar ao
principio democratico, que vem adjetivar o préprio Estado em suas confrontacdes
com a soberania inerente ao povo; encontra-se, assim, intimamente ligado a

N

legalidade, a cidadania — enquanto seja exercicio dos direitos fundamentais, ao
pluralismo politico — enquanto garantia da liberdade de expressdo de todos os
idedrios, a reparti¢do de “poderes” e ao principio federativo — enquanto meio de
controle do poder politico.

Estd associada a ele a espécie de mandato consagrado pela Constituicdo Federal,
cujos periodos sdo de quatro anos para todos os cargos politicos, exceto para
Senador da Reptiblica, que terd mandato de oito anos. (SANTANA; GUIMARAES,
2006, p. 52)

Assim, a forma republicana de governo, constitucionalmente resguardada,
consagra a renovacgdo periddica de mandados outorgados pelo povo, os quais sdo dotados de
legitimidade em razao da prépria escolha democratica realizada pelo povo.

A eletividade, a temporalidade, a alternidncia e a responsabilidade dos
representantes que exercem o poder estatal, a fim de evitar a perpetuacdo no poder, sdo os
tragos caracteristicos da Republica.

Ha de se ressaltar que a Republica brasileira é ainda federativa por consagracao
constitucional, havendo a descentralizagcdo, tanto administrativa quanto politica, do poder em
diversos entes estatais, o que a diferencia do estado unitario.

.~ . . 11 o, . n . .

Uniao, Estados, Distrito Federal * e Municipios repartem competéncias entre si,
configurando a adocdo do constituinte origindrio pela forma do Estado brasileiro. Essa
reparti¢ao, inclusive, € elevada a grau maximo de prote¢do, visto que insuscetivel de alteracao

posterior, constando expressamente no rol de cldusulas pétreas do art. 60, § 4°, do Texto

Maior'?, junto da impossibilidade de separacdo entre os poderes.

19 Embora ndio conste no art. 1°, da CRFB/88, mas sim em seu art. 76, a adocdo do presidencialismo enquanto
sistema de governo deve também ser enxergado como principio basilar constitucional de fundamental
repercussdo na seara eleitoral. Nesse sistema, o Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado,
cumula as fun¢des do Chefe de Estado e Chefe de Governo, sendo a figura representativa maxima do Estado
brasileiro.

' «O Distrito Federal, por sua vez, continua, como de resto na Constitui¢do anterior, a figurar como parte
integrante da Federagdo brasileira. Hoje, com mais razdo que outrora, visto também gozar de faculdades
autonomas, isto €, o Distrito Federal tornou-se mais uma das autonomias existentes no Estado brasileiro,
autonomia esta exercida sobre as matérias que lhe sdo préprias, por intermédio de um Legislativo préprio. Dessa
forma, o Distrito Federal, num movimento pendular que tem cumprido através da nossa histdria, volta a ocupar
uma das pontas desse movimento, assemelhando-se em quase tudo a um Estado-Membro da Federagdo.”
(BASTOS, 2010, p. 430)

" Art. 60. [...]

§ 4° - Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;
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Ao lado do principio republicano e do federativo, o constituinte origindrio optou
igualmente pela ado¢@o do Estado Democrético de Direito como fundamento da Republica

brasileira, o qual € construido a partir da prépria estruturacdo da democracia:

Em que pesem pequenas variagdes semanticas em torno desse niicleo essencial,
entende-se como Estado Democrético de Direito a organizagdo politica em que o
poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de representantes,
escolhidos em elei¢des livres e periddica, mediante sufrdgio universal e voto direto e
secreto, para o exercicio de mandatos periédicos, como proclama, entre outras a
Constituicao brasileira. Mais ainda, ja agora no plano das relacdes concretas entre o
Poder e o individuo, considera-se democrdtico aquele Estado de Direito que se
empenha em se assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos
direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, sem os quais de nada valeria a solene proclamagdo daqueles direitos.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 149)

O Estado Democritico de Direito possui base popular, resguardando direitos
fundamentais minimos daqueles que o constituem, revelando ser, em verdade, o proprio
regime politico adotado pelo Estado brasileiro.

Ao tracgar breves linhas acerca da democracia, percebeu-se que, nas licdes de José
Afonso da Silva (2005), aquilo que deveria se entender por “povo” superava a limitacdo de
quem poderia votar ou ser votado para incluir todos aqueles que de algum modo interferiam e
influenciavam o resultado do pleito eleitoral.

Contudo, o principio da cidadania, definido no art. 1°, da CRFB/88, ndo possui a
amplitude dada pelo respeitdvel doutrinador. Atualmente, o cidaddo representa o brasileiro,
nato ou naturalizado, que possui pleno gozo de seus direitos politicos. Assim, a cidadania
representa “a possibilidade constitucional de participar nos destinos do Estado, quer em sua
faceta ativa, escolhendo os governantes, quer em sua faceta passiva, podendo colocar-se a
disposi¢do do voto popular” (LULA, 2008, p. 66).

Mas ndo é s6. No ambito democritico, entender a cidadania apenas como a
possibilidade de votar e ser votado seria reduzi-la ao seu menor conteido. Ha que ser
enquadrada dentro de todo o contexto democritico que aqui se expde, nao se restringindo a

uma caracteristica daqueles tidos por nacionais. Nas sdbias palavras de Carlos Eduardo de

Oliveira Lula (2008, p. 200):

Neste passo, a cidadania deve ser encarada enquanto fundamento da democracia e
como 0 mecanismo que a inventa e a reinventa, diversamente do liberalismo, em
que, usando aqui uma expressdo da Prof’. Vera Regina, a cidadania existia como

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;
III - a separacao dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.
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mero epifendmeno da democracia representativa. A cidadania passa a ser a
expressdo da prépria democracia.

Exercé-la, como ja dito, € ter direitos civis, politicos, sociais e de sufragio, é poder
exercé-los, reivindica-los, reinventd-los. Diz respeito, pois, a participagcdo consciente
e responsdavel do individuo na sociedade, fazendo politica, que ndo se reduz,
evidentemente, ao fazer politica dentro das institui¢des do Estado.

Portanto, a dimensdo do “votar e ser votado” representa apenas parcialmente todas
as possibilidades que realmente seja o exercicio da cidadania.

Assim, embora ser cidaddo implique a possibilidade de ser votado e, observados
0s requisitos constitucionais, a obrigatoriedade de votar, também engloba questdes subjetivas
muito maiores que o reducionismo dos dois atos acima descritos. Envolve todo um processo
de conscientizacdo e participagdo no processo politico do Estado, a bem de efetiva e
eficazmente se buscar a democracia.

Por fim, dentre os principios constitucionais eleitorais de cunho fundamental,
encontra-se o pluralismo politico. Corolédrio da dignidade da pessoa humana, o principio do
pluralismo politico permite, observadas as restricdes dentro da propria Constituicdo, a
liberdade do individuo de autodeterminagdo, ndo podendo ser privado de seus direitos “por
motivo de crenca religiosa ou de convicg¢ao filoséfica ou politica” (art. 5°, VII, primeira parte,
da CRFB/88).

Como todos os demais principios aqui analisados, o pluralismo politico finca
raizes na democracia atual, visto que, embora se tenha um governo da maioria, os interesses e
ideais da minoria devem ser respeitados e considerados, convivendo a diversidade de forma
harmonica.

N3ao se limita apenas, destarte, a ideia de pluripartidarismo, conquanto esta ultima
dele derive, nos termos do art. 17, da CRFB/88]3, mas abrange toda a visdo democritica,
alicercado na dignidade da pessoa humana e no respeito aos direitos reconhecidamente
fundamentais.

Embora os principios acima se refiram a questdo eleitoral, ndo sdo somente a ela
dirigidos. Por exemplo, em matéria regulada pelo Direito Administrativo, o principio
republicano obriga a Administracio Publica a atender os interesses da coletividade,
privilegiando a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, reclamando ainda
transparéncia na gestdo da coisa publica (LULA, 2008).

Por outra via, ha principios, chamados por Carlos Eduardo de Oliveira Lula

(2008) de “principios setoriais atinentes ao Direito Eleitoral”, que, apesar de serem

13 Z 1. o~ - . - o~ . L. .

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorpora¢do e extin¢do de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos [...]
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verdadeiros desdobramentos dos principios gerais, encontram-se limitados ao seu ramo
especifico do Direito, sendo guias de toda a atividade desenvolvida dentro desse campo.

Seria uma ing€nua pretensdo tentar esgotar a matéria principioldgica eleitoral
nesse topico, até porque a descoberta de novos principios possui certo grau de dinamicidade,
oriunda da atividade incessante do legislador e, principalmente, dos Tribunais.

Desse modo, nas breves linhas seguintes, tratar-se-4 dos correlatos principios da
lisura das eleicdes e do aproveitamento do voto, bem como da moralidade eleitoral, visto que
se encontram intimamente relacionados ao ideal democratico'®.

Os dois primeiros principios ndo podem ser dissociados. Consectario do principio
republicano, o primeiro zela pela higidez da representacdo, amparando a legitimidade do
mandato conquistado.

Descrito na parte final do § 9°, do art. 14, da CRFB/8815, o principio da lisura das
eleicdes pretende resguardar o proprio eleitor a proporcao que tutela a regularidade de cada
voto, individualmente considerado.

Em outras palavras, o aludido mandamento visa impedir que a miséria humana, os
interesses pessoais ou a troca de favores corrompam a legitimidade dos eleitos, a fim de

promover efetivamente a democracia:

Nao se pode dizer, entretanto, que sé a existéncia da Justica Eleitoral sirva para
garantir a moralidade e a lisura nas elei¢des. Ao revés, a honestidade dos juizes ndo
¢ garantia de que o processo eleitoral ocorra sem mazelas, mas ja ¢ um grande
caminho para a moraliza¢do do jeito brasileiro de se fazer politica, combatendo a
ambi¢ao dos que a todo custo tentam se eleger, utilizando-se, para tanto, das fraudes,
do poder econdmico, de midia e da pobreza da populacgio brasileira, somada a uma
cultura secular de dependéncia e assistencialismo. (LULA, 2008, p. 96)

Ainda mais, a observancia da lisura das eleicdes implica na preservacdo da
intangibilidade dos votos e da igualdade de todos os candidatos perante a lei, protegendo os

direitos fundamentais da cidadania. Nas palavras de Marcos Ramayana (2010, p. 22):

“As elei¢des corrompidas, viciadas, fraudadas e usadas como campo fértil da proliferacdo de

4 Na verdade, todos os principios eleitorais, direta ou indiretamente, encontram-se relacionados ao ideal
democratico. Além daqueles relacionados acima, vale ainda ressaltar o principio da periodicidade da investidura
das fungdes eleitorais, o qual obstaculiza a permanéncia nas funcdes eleitorais. Justamente em razdo desse
mandamento é que nao ha concurso publico para provimento de vagas de juizes dos Tribunais Eleitorais, que sao
compostos por magistrados e desembargadores, federais e estaduais, além de advogados, sempre com mandatos
tempordrios (dois anos) e em continuo revezamento. Assim, busca-se evitar a0 maximo a perpetuagdo no
mandato e a confusdo entre o cargo e seu ocupante, driblando possivel corruptibilidade de seus membros.

1§ 9°Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fun¢do, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.
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crimes e abusos do poder econdmico e/ou politico atingem diretamente a soberania popular,
tutelada no art. 1°, pardgrafo tdnico, da Constitui¢do Federal [...]”.

Por outra via, através do principio do aproveitamento do voto ocorre o império do
in dubio pro voto. Isto significa que, havendo divida, deve prevalecer pela soberania popular,
por aquilo que fora decidido nas eleigdes.

Como dito, os dois principios acima nao podem ser dissociados. Em verdade, o

primeiro serve de baliza e freio para o segundo:

[...] o principio do aproveitamento do voto deve ser correlacionado com o da lisura
das eleicdes, pois se a fraude, a corrupg¢do e os vicios captativos do processo
eleitoral forem evidentes, entendemos que o 6rgéo jurisdicional podera conhecé-los
de oficio nos prazos das a¢des eleitorais. (RAMAYANA, 2010, p. 23)

Assim, embora vise atender ao fim democrético, o principio do aproveitamento do
voto ndo pode prevalecer no ordenamento a qualquer custo, sob pena de se sujeitar a situagdes
nao democraticas, inclusive. Uma das formas mais belas de se operar o direito € justamente
buscando ndo tomar as verdades postas como absolutas. Embora o voto reflita a vontade

popular, deve-se sempre passar por um crivo verificador de vicios, fraudes e corrupcdes, isto

€, deve-se primar pela lisura das eleicoes.

2.3  Cidadania: direitos politicos e sufragio

Para compreender a matéria a ser apresentada, necessdrio € resgatar o conceito de
cidadania anteriormente exposto.

Como visto, a ideia de cidadania vai além da capacidade eleitoral ativa
(possibilidade de votar) e passiva (de ser votado) ou jus suffragii e jus honoum (SOUSA,
2010), para incluir-se em uma ordem democratica em que os referidos exercicios tornam o
sujeito (cidadao) titular de direitos e deveres, que permitem sua participacdo na vida politica
estatal .

Dentro da delimitagdo acima tracada, encontram-se embutidas duas matérias que,
embora haja quem as diferenciem, encontram-se intimamente interligadas, tornando-se

indissocidveis: a de direitos politicos e a de sufrdgio.

" Inclusive, o ilustrissimo doutrinador José Afonso da Silva (2005) inclui os capitulos que tratam da matéria
dentro do titulo DIREITO DE CIDADANIA (Titulo V), o que demonstra a clareza doutrindria (e a
jurisprudéncia ndo entende de forma diversa) de que se tratam de direitos inerentes aqueles que participam da
vida politica do Estado.



22

Em verdade, os direitos politicos, elencados na Constitui¢do da Republica de 1988
do art. 14 ao art. 16, nada mais sdo do que instrumentos, meios através dos quais o individuo
operacionaliza seu direito de sufragio.

Constituem-se em um conjunto de normas que disciplinam a participacdo popular
na vida politica do Estado, regulando a frui¢do do direito de sufragio.

Por sua vez, o sufrdgio constitui-se na capacidade eleitoral do individuo, ou seja,
constitui-se no direito publico do cidaddo de votar, ser votado e participar da organizagdo da

atividade politica do Estado:

E um direito que decorre diretamente do principio que todo poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleifos ou diretamente. Constitui a
instituicdo fundamental da democracia representativa e é pelo seu exercicio que o
eleitorado, instrumento técnico do povo, outorga legitimamente aos governantes. Por
ele também se exerce diretamente o poder em alguns casos: plebiscito e referendo.
Nele, consubstancia-se o consentimento do povo que legitima o exercicio do poder.
e af estd a funcdo primordial do sufrdgio, de que defluem as funcoes de selecdo e
nomeagdo das pessoas que hao de exercer as atividades governamentais. (SILVA,
2005, p. 349)

Portanto, constituem-se em direito assecuratdrio da participacdo do individuo na
vida politica do Estado, almejando “assegurar ao cidaddo acesso a condugao da coisa publica,
ou, se preferir, a participagdo na vida politica” (BASTOS, 2010, p. 403).

No caput do art. 14, da CRFB/88, o constituinte origindrio optou pelo exercicio do
sufrdgio universal, o que nem sempre ocorreu dentro da Republica brasileira.

Nao obstante em outras épocas tenha-se optado por limitar a possibilidade de
votar para quem possuisse determinado patamar minimo de renda e instrucdo, excluindo-se,
por conseguinte, pobres, mendigos e analfabetos (0 que se denomina sufrigio restrito
censitdrio e capacitdrio, respectivamente), hoje, adota-se o sufragio amplo ou irrestrito'”.

Critica-se, contudo, a op¢ao doutrinaria pelo uso do termo “irrestrito”. Embora, de
fato, ndo haja restricdes quanto a fortuna ou ao nivel de intelectualidade daqueles que
exercem seu direito de votar e ser votado, seria uma incorre¢ao afirmar que ndo hd qualquer
tipo de delimitagdo ao exercicio do sufragio.

Nesse panorama, a prépria Constituicdo Federal/88 exclui certos individuos da
participacao da vida politica do Estado, sdo eles os menores de dezesseis anos e 0s conscritos.
Essa inteligéncia € retirada da leitura dos pardgrafos 1° e 2° do art. 14 do referido diploma.

Considerando que o voto € obrigatdrio para maiores de dezoito anos e facultativo para aqueles

que possuam entre dezesseis e dezoito anos, por decorréncia légica do texto expresso, os

'” Terminologia adotada por Marcos Ramayana, em sua obra Direito Eleitoral (RAMAYANA, 2010).
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menores de dezesseis anos ndo poderao votar, sendo inalistdveis. Diferentemente ocorre com
0s conscritos, que sdo expressamente inalistaveis (art. 14, §2°, da CRFB/88)1819.

E importante ainda afastar a confusdo que muitos realizam com os conceitos de
sufrdgio e de voto. A propria Constitui¢do trata de demonstrar que se constituem em
fendmenos diversos: o sufrdgio € universal, enquanto que o voto € direto e secreto, com valor
igual para todos.

O voto é, portanto, uma consequéncia do sufrdgio. Este representa o direito de
participacdo popular, enquanto aquele configura o exercicio do direito, a expressdo da
vontade no processo decisdrio. O voto materializa o sufragio, € um ato politico que contém
decisdo de poder.

Ainda nas magnificas li¢cdes de José Afonso da Silva, este agrupa os “direitos

. 20
politicos”

em positivos e negativos, ativos e passivos.
Os direitos politicos positivos referem-se as normas que asseguram a participacao
no processo politico eleitoral. Englobam, portanto, a capacidade de votar (direito politico
ativo) e de ser votado (direito politico passivo). Ja os direitos politicos negativos normatizam
impedimentos ao exercicio dos direitos positivos, seja em decorréncia de perda ou suspensao
dos direitos politicos (art. 15, da CRFB/88)*' seja por causa de configuracdo de hipétese de
inelegibilidade.

Quanto a capacidade de votar ou a alistabilidade, a qual é reduzida apenas nos
casos ja analisados de menores de dezesseis anos e conscritos, essa se manifestard com o

preenchimento de trés requisitos constitucionalmente estabelecidos: a nacionalidade

brasileira, a idade minima de dezesseis anos e o alistamento na forma da lei.

'8 O aludido pardgrafo afirma também que os estrangeiros sdo igualmente inalistdveis. Essa é uma decorréncia
l6gica da cidadania. Como os estrangeiros ndo se enquadram na condi¢do de cidaddos brasileiros, requisito
basico para adquirir direitos politicos, por 6bvio que nio poderdo se alistar e, menos ainda, serem eleitos.

O voto a partir dos dezesseis anos fora uma conquista do movimento estudantil obtida com a consagracio da
Constituicdo Federal de 1988. Entende-se que, nessa idade, o jovem ja possui responsabilidade e maturidade
suficientes para escolher os destinos de seu povo. Os conscritos, por seu turno, tanto sdo aqueles que se alistam
no Exército, Marinha ou Aerondutica, durante o periodo de prestacdo do servigo militar, quanto os que sdo
convocados fora do periodo militar obrigatério. Essa restricio ao gozo dos direitos politicos justificava-se a
medida que os superiores militares exerciam um comando voraz, inclusive psicoldgico, sobre seus subordinados,
podendo influenciar sobremaneira no resultado do pleito. Hoje, contudo, essa realidade sofreu significante
amenizacdo, ndo havendo justificativa plausivel para suprimir tais direitos dos conscritos. Atualmente, a prépria
cldusula constitucional que proibe a alistabilidade dos conscritos macula o Estado Democratico de Direito,
constitucionalmente estabelecido. Um verdadeiro paradoxo.

2 Como se observard, trata-se de modalidades dos direitos exercidos através do sufragio.

21Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dard nos casos de:

I - cancelamento da naturalizag@o por sentenca transitada em julgado;

II - incapacidade civil absoluta;

III - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestagdo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
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Os aspectos referentes a nacionalidade vém descritos no art. 12 do Texto Magno.
A idade minima iguala-se aquela daqueles considerados, nos moldes da lei civil,
absolutamente incapazes. Ja o alistamento eleitoral, nas palavras de Armando Antonio

Sobreiro Neto (2010, pp. 75/76):

[...] € o ato pelo qual o individuo se habilita, perante a Justica Eleitoral, como eleitor
e sujeito de direitos politicos, conquistando a capacidade eleitoral ativa (direito de
votar).

[...]
Para que o individuo se torne sujeito de direitos politicos, capacitando-se ao
exercicio do sufrdgio, deve alistar-se, ou seja, praticar atos de habilitacdo perante o
orgdo estatal incumbido da administracdo eleitoral (Justica Eleitoral) [...]
Feitos os devidos esclarecimentos acerca do sufrigio, passa-se a analisar
detidamente as condi¢des para o exercicio do direito politico positivo passivo (elegibilidade) e

do negativo, com foco voltado para os casos de inelegibilidade, ponto nevrélgico do presente

trabalho monogréfico.

2.4  Elegibilidade e inelegibilidade: o exercicio dos direitos politicos passivos e suas

limitacoes

Nicleo dos direitos politicos positivos passivos, a elegibilidade exprime a
capacidade que detém o individuo de ser votado e, portanto, representar o povo através do
exercicio de mandato eletivo.

A elegibilidade ndo € a regra, mas a excecdo. Nao é regra que todos os cidadaos,
que exercam efetivamente sua cidadania através do voto, concorram também ao pleito
eleitoral. Ao contrdrio, o nimero de candidatos € significativamente menor que o de eleitores,
inclusive em razdo da responsabilidade que exercer um mandato eletivo implica, sob pena de
subversdo da ordem.

Em verdade, o mandato exercido por aquele que foi devidamente eleito possui
natureza juridica publica de representatividade, devendo ser dotado de caracteristicas proprias

do regime juridico pﬁblico22, a saber: a generalidade, a abstracdo e a impessoalidade.

** Atualmente, além da representatividade, o mandato eletivo possui uma natureza partidaria, visto que o cargo
ocupado ndo pertence ao individuo que o ocupa, mas ao partido politico que esse representa. Isso se d4 em razao
de o candidato estar adstrito as ideologias do partido que o abriga em cosequéncia de principios proprios
adotados no Direito Eleitoral brasileiro como o da fidelidade partidaria. Inclusive, a vinculagdo a um partido
politico constitui requesito de elegibilidade, conforme se verd adiante.
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Ao ser eleito, o exercente ndo representa apenas os interesses daqueles que o
elegeram (nem poderia ser, visto que hoje, no Brasil, adota-se o voto secreto), mas sim da
totalidade dos cidadaos e do préprio povo que compde o Estado.

Logo, diante da caracteristica de exce¢@o e da responsabilidade que o exercicio de
um mandato eletivo implica, € que, para adquirir elegibilidade, o cidadao (frise-se) deve
preencher determinados pressupostos, as chamadas condicdes de elegibilidade.

Enquanto requisitos formais exigidos para que um eleitor possa exercer
plenamente o direito de ser votado, as condicdes de elegibilidade encontram-se previstas no §
3°, do art. 14, da CRFB/88, sendo: a nacionalidade brasileira; o pleno exercicio dos direitos
politicos; o alistamento eleitoral; o domicilio eleitoral na circunscricio em que se lanca
candidato; a filiacdo partidaria e, por fim, a idade minima.

Como dito acima, apenas o eleitor poderd candidatar-se ao pleito eleitoral, isto
porque as condi¢des para o exercicio dos direitos politicos positivos ativos (capacidade de
votar) coincidem com alguns dos requisitos da elegibilidade.

Assim, relembrando, para ser eleitor € necessdrio que o individuo possua a
nacionalidade brasileira (nos termos do art. 12, da CRFB/88), encontre-se eleitoralmente
alistado e possua a idade minima.

Note-se que a idade minima para a alistabilidade diverge da necessdria para a
elegibilidade. Enquanto que para ser eleitor é imperioso possuir no minimo dezesseis anos,
para concorrer a cargos eletivos o patamar etario minimo varia, podendo ser de dezoito, vinte
€ um, trinta ou trinta e cinco anos, a depender do cargo, nos termos do art. 14, § 3°, VI, da
CRFB/88™.

Contudo, salienta-se que o minimo de dezesseis anos deve sempre ser respeitado,
visto que a menor idade para elegibilidade ainda € maior que a para alistabilidade.

Além da idade minima, necessario € que o candidato esteja em pleno gozo de seus
direitos politicos. Em verdade, a delimitacdao desses, através de sua perda ou suspensio,
constitui-se em hipétese de direito politico negativo, consoante ja asseverado, ndo se

configurando qualquer das hipéteses descritas no art. 15, da CRFB/88.

P Art. 14 ..

§ 3° - Sdo condi¢des de elegibilidade, na forma da lei:

[...]

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Repiiblica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal,

¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;
d) dezoito anos para Vereador.
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Seguindo com os requisitos para concorrer a cargos eletivos, a exigéncia de
domicilio eleitoral na circunscricio em que se promove mostra-se acertadissima na medida
em que obriga os entdo pretendentes a ter um vinculo com o local que pretendem administrar.

Porém ndo basta o simples domicilio eleitoral. Necessario é que esse esteja
constituido hd pelo menos 01 (um) ano antes do pleito, independentemente de ser esse, ou
ndo, sua residéncia, bastando que adicionalmente o candidato possua vinculos com a
localidade em que esteja inscrito.

O referido prazo de um ano também vale como o minimo de tempo necessario
para que o candidato esteja associado a uma agremiacdo, isto €, a um partido politico. No
ordenamento juridico brasileiro vigora a ordem de que os candidatos ndo podem concorrer ao
pleito sem estarem vinculados a um partido, isto porque as ideologias eleitas pertencem ao
partido, bem como o cargo que porventura veio a ser ocupado.

Assim, a capacidade eleitoral passiva refere-se ao direito de ser eleito a cargo
politico, desde que reunidas as condicdes de elegibilidades, mas nido apenas, é necessario
também a auséncia de causas de inelegibilidades.

Portanto, a elegibilidade implica a presenca de todos seus pressupostos e ainda na
auséncia de direito politico negativo, isto €, na auséncia de limitagdes a fruicao da capacidade
eleitoral ativa e passiva por meio das inelegibilidades.

Conforme ja asseverado, candidatar-se ao pleito € exce¢do. Um cidadio comum
pode ter preenchido todos os requisitos de elegibilidade, mas ndo ser candidato. A diferenca
da-se a medida que, para candidatar-se, o cidadao eleitor precisa protocolar pedido individual
de registro junto a Justica Eleitoral.

Nas palavras de Flavio Braga e Roberto Magno Frazao (2012, p. 104): “[...]
registro € o ato juridico que habilita o candidato para a competi¢do eleitoral. Sem registro nao
ha a formalizagdo da candidatura”.

Desse modo, pertence a Justica Eleitoral a competéncia para verificar a presenga
de todos os requisitos acima apontados, inclusive julgar acerca de inelegibilidades. Apds a
apreciacdo do pedido, emitird um juizo tanto declaratdrio, reconhecendo a existéncia da
elegibilidade, quanto constitutivo, fazendo nascer a candidatura almejada.

Logo, a candidatura sé nasce apds a decisdo do magistrado, a quem incube
também verificar o preenchimento de todas as condi¢des de registrabilidade, requisitos

administrativos do pedid024:

24 .. . C o~ . P N . A s
“O juiz eleitoral forma a sua convicgado pela livre apreciagdo da prova, atendendo aos fatos e as circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes, mencionando, na decisdo, os que motivaram seu



27

Ap6s julgar os pedidos de registro e determinar o fechamento do sistema de
candidaturas, o juiz eleitoral fard publicar no Diario de Justi¢a Eletrdnico ou
no cartério eleitoral, a relacdo de nomes dos candidatos e respectivos
nimeros com 0s quais concorrerdo nas elei¢des, inclusive daqueles cujos
pedidos indeferidos se encontrem em grau de recurso. (BRAGA; FRAZAO:;
2012, p. 111)

Isto posto, justamente por sua atuacdo ser de fundamental importancia desde o
processo que antecede o pleito propriamente dito, é que o principio da lisura das eleicoes
aplica-se indubitavelmente aos magistrados e membros do Ministério Publico atuantes na
seara eleitoral.

Outrossim, compete igualmente aos magistrados o julgamento acerca da
existéncia ou ndo de inelegibilidade, ainda dentro da fase administrativa. Entretanto, essa

matéria necessita ser delineada a parte para melhor compreensao.

2.4.1 — Das inelegibilidades absolutas, relativas e o momento de argui¢ao

Enquanto integrantes do rol dos direitos politicos negativos, na renomada
classificacdo de José Afonso da Silva, as inelegibilidades representam restricdes a
elegibilidade do cidaddo em certas circunstancias.

Em outras palavras, inelegibilidades s@o situacdes especificas que, se verificadas,
privam o cidaddo do direito de participagdo no processo politico e nos 6rgaos governamentais.

Contudo, ha doutrinadores que entendem ser inelegibilidade todo empecilho ao
exercicio da capacidade eleitoral passiva, seja por falta de condicdo de elegibilidade, seja por
obstaculo especifico a postulacdo a um mandato, classificando, entdo, as inelegibilidades em
imprdéprias e proprias, respectivamente.

Esse posicionamento da-se justamente em razdo da leitura do § 4° do art. 14, do
Texto Magno, para o qual “Sao inelegiveis os inalistdveis e os analfabetos”. Contudo, muito
embora a inalistabilidade remeta as condi¢des de elegibilidade, entende-se que estas ndo
podem ser confundidas com as hipéteses de inelegibilidades (no sentido técnico do termo).

Nas palavras de Niess (2000, p; 27, apud DIAS JUNIOR, p. 171):

A distin¢@o entre as condicdes de elegibilidade e a inelegibilidade ¢ feita na 6rbita
constitucional sob o prisma positivo ou negativo do mesmo instituto. A auséncia de
elementos que deveriam estar presentes caracteriza a falta de condigcdes de

convencimento. [...] O pedido de registro serd indeferido, ainda que ndo tenha havido impugnacdo, quando o
candidato for inelegivel, ndo atender a qualquer das condi¢des de elegibilidade ou descumprir uma condi¢do de
registrabilidade.” (BRAGA, FRAZAO, 2012, p. 111)
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elegibilidade; a presenca de elementos que deveriam estar ausentes cria a
inelegibilidade.

Assim, as inelegibilidades se manifestam por concretizarem uma situagio especial
que obstaculizam o exercicio do direito de concorrer ao pleito eleitoral.

Trata-se de restricdes e ndo de impedimentos completos. Alcancam apenas o
direito do cidaddo de ser votado, tempordria ou definitivamente, para um ou mais cargos
politicos, ndo atingindo, por suposto, a totalidade de seus direitos politicos, como, por
exemplo, a capacidade eleitoral ativa (o direito de votar).

A finalidade da criacdo do instituto € justamente tutelar uma elegibilidade
escorreita, assegurando a observancia de um minimo ético daqueles que pretendem compor e

administrar a maquina publica. Como leciona José Afonso da Silva (2005, p. 388):

As inelegibilidades t€m por objeto proteger a probidade administrativa, a normalidade para
o exercicio do mandato, considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e a
legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio
da funcdo, cargo ou emprego na administracio direta ou indireta (art. 14, § 9°).

[...]

As inelegibilidades possuem, assim, um fundamento ético evidente, tornado-se ilegitimas
quando estabelecidas com fundamento politico ou para assegurar o dominio do poder por
um grupo que o venha detendo [...]

Isso posto, verifica-se que o “fundamento ético” das inelegibilidades releva o
objetivo de resguardar o fim maximo da democracia, devendo todas as hipéteses estarem
vinculadas a base democratica do regime em que se instalam.

Em verdade, essa necessidade de averiguacdo de conformidade com o fim
democratico € tamanha que todas as hipdteses de inelegibilidade ou estdo expressamente

previstas no texto constitucional (descritas entre os pardagrafos 4° a 7°, do art. 14 do Texto

Maior)* ou necessitam vir expressas em Lei Complementar, a qual exige maioria absoluta

¥ § 4° - Sdo inelegiveis os inalistdveis e os analfabetos.

§ 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver
sucedido, ou substituido no curso dos mandatos poderao ser reeleitos para um tinico periodo subsequente.

§ 6° - Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito
Federal e os Prefeitos devem renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito.

§ 7° - Sao inelegiveis, no territério de jurisdi¢do do titular, o conjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o
segundo grau ou por adog¢do, do Presidente da Reptblica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito
Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular
de mandato eletivo e candidato a reeleicdo.

§ 8° - O militar alistavel € elegivel, atendidas as seguintes condi¢des:

I - se contar menos de dez anos de servico, devera afastar-se da atividade;

II - se contar mais de dez anos de servigo, serd agregado pela autoridade superior e, se eleito, passard
automaticamente, no ato da diplomacgao, para a inatividade.
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para aprovacdo das matérias que a ela se sujeitam (nos termos do § 9° do referido diploma)zs,
visto que cuidam de valores fundamentais para o regime democratico.

Desse modo, por criarem restricdes ao exercicio da cidadania, as inelegibilidades
possuem natureza de legalidade estrita, ndo podendo ser interpretadas a ponto de alcangar
situagdes ndo previstas na legislagdo em vigor.

Nesse panorama, enquanto o campo de abrangéncia abarcado pelas
inelegibilidades, estas podem ser divididas em absolutas e relativas.

No primeiro grupo, encontram-se as causas que impedem a candidatura para todo
e qualquer cargo eletivo da vida politica brasileira e em todo o territério nacional
(RAMAYANA, 2010). Em razao de seu cardter absolutamente restritivo, apenas pode ser
previstas expressa € taxativamente no texto constitucional. S3o elas: os inalistdveis e os
analfabetos.

As demais hipdteses alcancam, portanto, as chamadas inelegibilidades relativas,
as quais constituem “restrigdes a elegibilidade para determinados mandatos em razao de
situacdes especiais em que, no momento da elei¢do, se encontre o cidaddo” (SILVA, 2005, p.
390).

Assim, haver4 inelegibilidades por motivos funcionais®’; por razdes de parentesco
ou por razdo de domicilio™.”

Quanto ao momento de arguicdo, embora Santana e Guimardes (2006, p. 71)
entendam que as inelegibilidades “ocorrem sempre apds o registro da candidatura”, entende-
se que a situacdo que gera a limitacdo sempre esteve presente. ApOs o registro da candidatura,

apenas hd o reconhecimento formal, por parte do Poder Judicidrio®®, da existéncia da

restri¢ao:

%68 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracio direta ou indireta.

*7 Nessa, encontra-se a vedacdo para o terceiro mandado consecutivo para os cargos da chefia do Poder
Executivo (presidente, governador e prefeito) ou quem os haja substituido ou sucedido nos tltimos seis meses
anteriores ao pleito, bem como a vedacdo para os chefes do Poder Executivo concorrerem a outro cargo, salvo se
renunciarem nos seis Ultimos meses anteriores ao pleito.

% Aqui é asseverada a obediéncia ao domicilio eleitoral enquanto condicdo de elegibilidade, ndo sendo, portanto,
elegivel aquele que ndo for domiciliado, hd pelo menos um ano antes do pleito, na circunscricdo em que pretende
concorrer a cargo eletivo.

* Diferentemente das inelegibilidades absolutas, as relativas poderdo ser afastadas através do manejo do instituto
da desincompatibiliza¢c@o, que deverd ser feito até o momento do pedido de registro de sua candidatura. Nas duas
primeiras hipéteses, poderd ser feito através do afastamento do cargo de chefia do Executivo.

O Judicidrio poderd impedir a candidatura tanto de oficio, quando por si s6 verificar a existéncia de causa
impeditiva, ou quando for comunicado por terceiro, através do manejo de Acdo de Impugnacdo de Pedido de
Registro de Candidatura.
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O processo de registro norteia-se, dentre outros, pelo principio da preclusdao
instantanea, albergado no art. 259 do Cédigo Eleitoral. Assim, o0 momento préprio
para a argui¢do das inelegibilidades ¢ a fase de registro, por meio do manejo da
Acdo de Impugnagdo de Pedido de Registro [...]. (BRAGA; FRAZAO, 2012, p. 144)

Em verdade, o § 10, do art. 11, da Lei n°® 9.504/97 (Lei Geral de Eleicdes), € claro
em seu texto ao afirmar que “As condi¢des de elegibilidade e as causas de inelegibilidade
devem ser aferidas no momento da formalizacio do pedido de registro da candidatura,
ressalvadas as alteragOes, féaticas ou juridicas, supervenientes ao registro que afastem a
inelegibilidade™.

Desse modo, o cumprimento de todas as condi¢des de elegibilidade, bem como o
afastamento de todas as causas de inelegibilidade, deve ocorrer até o termo final para
apresentacdo do pedido de registro de candidatura.

Contudo, caso o candidato inelegivel saia vencedor do pleito, manifestando-se a
inelegibilidade apds a candidatura, at¢ o momento da eleicdo, ou possuindo indole
constitucional®, poderd ser manejada acdo prépria contra a expedicdo de seu diploma™, isto

€, contra o ato solene e formal através do qual se consagra um candidato como eleito.

2.4.1.1 Casamento ou parentesco com o titular do Poder Executivo: inelegibilidade reflexa

A regra de inelegibilidade em razdo da conjugalidade ou do parentesco com o
chefe do Poder Executivo vem expressa no § 7°, do art. 14, da Constituigdo Federal.
Estabelece que sdo inelegiveis, no territério de jurisdicao do titular, o cOnjuge e os parentes
consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adocdo, dos chefes do Executivo ou de
quem os haja substituido nos seis meses anteriores ao pleito.

Esse preceito possui o conddo de evitar a perpetuacdo de grupos familiares ou de
oligarquias a frente do Poder Executivo, evitando o continuismo, assim como o uso da
maquina administrativa em favor de parentes.

Conforme assevera José Armando Ponte Dias Junior (2014, p. 175):

3! Ressalta-se que as inelegibilidades supervenientes podem tanto ser impréprias, que dizem respeito a perda de
alguma das condi¢des de elegibilidade, quanto imprdprias, referentes a existéncia de um obsticulo especifico ao
exercicio do mandato. Acerca destas ultimas, salienta-se ainda que tanto podem ser de ordem constitucional,
elencadas ao longo do art. 14, da CRFB/88, quanto de infraconstitucional, desde que previstas em lei
complementar elaborada com a autorizac¢io do § 9° do art. 14 do retro diploma.

2 Nesse caso, deverd ser manejado Recurso contra a Expedi¢do de Diploma, com fundamento no art. 262, do
Codigo Eleitoral Brasileiro, por qualquer dos interessados, ou seja: pelos demais candidatos que tenham
concorrido ao pleito, pelos partidos politicos e respectivas coliga¢des e ainda pelo Ministério Publico Eleitoral.
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[...] o objetivo de tais inelegibilidades constitucionais € precisamente impedir que o
chefe do Executivo utilize-se de seu cargo para tirar proveito eleitoral em beneficio
proprio ou em beneficio de conjuge ou parente préximo, influindo ilicitamente na
normalidade e legitimidade das elei¢des mediante o abuso no exercicio de fung¢do ou
cargo na administragdo direta [...]

Em verdade, conforme argumentado, a legitimidade do mandato estaria
comprometida em razdo da quebra da isonomia entre os participantes do pleito caso se
admitisse a utilizacdo do prestigio e influéncia do chefe do Executivo na promoc¢dao da
candidatura de seu conjuge ou parente.

Vale ressaltar que, para configuracdo da inelegibilidade aqui tracada, ndo ¢é
necessdrio que entre o chefe do Executivo e seu conjuge ou parente haja uma relacdo amistosa
ou o intento de ajuda mutua.

Ao contrdrio, para sua ocorréncia, basta que exista uma relacdo de conjugalidade
ou parentalidade, as quais, se constituidas, conduzem a presun¢do de confluéncia de interesses
e, por conseguinte, enfraquecimento da democracia e da rotatividade no poder.

Em outras palavras, quando do julgamento do registro da candidatura do
almejante a cargo eletivo, nao cabe a Justica Eleitoral analisar os pormenores da relacdo entre
o prefeito, governador ou presidente e seu conjuge ao parente, limitando-se a identificar a
existéncia, ou nao, de vinculo familiar, conforme os ditames constitucionais.

De igual modo, o interessado, ao impetrar a acdo apropriada para impugnar o
pedido de registro da candidatura, ndo necessita fundamentar sua impugnac¢do nas miudezas
do caso concreto, bastando que demonstre a existéncia de vinculo parental.

Ainda mais, pouco importa se 0 conjuge ou parente pertence a idéntico partido
que o titular do mandado de chefia do Poder Executivo ou se sdo, ou ndo, adversarios
politicos. O que se tutela € o interesse publico, ndo devendo haver indagacdes acerca de

subjetividade, conforme assevera Carlos Eduardo de Oliveira Lula (2008).

O nobre doutrinador ainda continua (2008, p. 254):

Esta inelegibilidade ¢ tida pela doutrina como “inelegibilidade reflexa” ou
“inelegibilidade por motivo de parentesco”. Com efeito, tal regra visa sobremaneira
o fortalecimento da democracia, uma vez que pretende aniquilar estruturas
oligdrquicas mediante a progressiva aboli¢do dos privilégios de todo o género. Com
a proibi¢do de hereditariedade do poder politico, repudia-se o modelo monarquico,
prevenindo a personalizacdo e o abuso das estruturas e institui¢cdes publicas em
beneficio particular.

E que com a ideia de Repiblica aglutinam-se a democracia e a igualdade, rejeitando-
se praticas que pretendam monopolizar o acesso aos mandatos eletivos,
comprometendo a legitimidade do processo eleitoral.
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E denominada inelegibilidade reflexa em razdo do “principio da contaminagdo”
(RAMAYANA, 2010, p. 251), apenas podendo ser afastada através do instituto da
desincompatibilizagio.

Nesse caso, trata-se de heterodesincompatibilizacdo, isto €, € o titular do cargo
eletivo quem detém o poder sobre a possibilidade de candidatura, ou ndo, de seu conjuge ou
parente, visto que apenas com seu afastamento do cargo ocupado a inelegibilidade cessara.

Conforme o texto constitucional, a inelegibilidade reflexa abrange todos os cargos
da “jurisdicdo do titular”. Justamente por isso que alguns doutrinadores, como Fldvio Braga e
Magno Frazao (2012) entendem tratar-se de hipétese de inelegibilidade absoluta.

Com o maximo respeito ao honordvel entendimento, discorda-se desse. Ora, as
inelegibilidades absolutas sdo assim consideras por abrangerem todos os cargos, mas também,
e principalmente, por ndo poderem ser afastadas em qualquer hipotese. Nao hd instrumento
proprio para afastar inelegibilidade absoluta.

De forma diversa ocorre com as relativas, as quais podem ser removidas através
da desincompatibiliza¢do. Logo, como para os casos de inelegibilidade reflexa € pacifica a
possibilidade de adog¢do da heterodesincompatibilizagdo, entende-se ser caso de
inelegibilidade reflexa, e ndo de absoluta.

Ademais, vale ainda observar a atecnia no emprego do termo “jurisdi¢do”, visto
que os ocupantes de cargo publico ndo exercem funcdo jurisdicional (reservada para o Poder
Judicidrio) e, portanto, ndo possuem jurisdicdo. Deveria constar na letra normativa o termo
“circunscri¢do”, por mostrar-se mais apropriado a técnica juridica.

Desse modo, a circunscri¢do do presidente da Reptblica e todo o territério do
pais, a do governador € todo o Estado e a do prefeito é todo o Municipio. Assim, por exemplo,
se o pai ja for governador em determinado Estado (chefe do Poder Executivo estadual,
portanto), o filho ndo poderd candidatar-se ao cargo de deputado federal por igual ente
federativo em razdo da coincidéncia de circunscri¢des, salvo se ja titular do cargo almejado.

Essa ressalva constitucional busca resguardar os mandatos de quem j4 detinha o
cargo e, por op¢ao democrética, fora reeleito. Logo, ao oposto da situacdo hipotética narrada,
se o filho ja ocupasse vaga de deputado federal e almejasse reeleicdo em mesmo pleito que
seu pai pretendia candidatar-se ao cargo de governador, ndo existiriam dbices para que os dois
fossem eleitos.

Em derradeiro, é importante tecer uma critica a limitacdo do alcance das
inelegibilidades em razdo do parentesco. Da leitura do texto constitucional, observa-se que

apenas a ocupacao do cargo de chefia do Poder Executivo € capaz de atrelar a conjugalidade e
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a parentalidade33 a caracteristica de ser inelegivel, regra que, por ndo ser completa, vai de
encontro aos fins méximos da democracia.

Bem verdade que € o Poder Executivo que exerce a funcao tipica de administra¢io
da mdquina publica, e que, por isso, a possibilidade do governo de grupos familiares
implicaria permitir-se a formagdo de oligarquias cujo interesse voltar-se-ia apenas para a
satisfacdo de um pequeno nucleo.

Contudo, imaginar que a funcido administrativa pertence exclusivamente ao titular
do Executivo® ou que ndo existam influéncias parentais nos demais poderes é uma percep¢ao,
no minimo, pueril e ingénua.

A regra constitucional estd assim posta, limitada ao ocupante da chefia do
Executivo, por razdes histdrico-culturais, ainda um rango da triste fase em que o poder
encontrava-se na mao de poucos.

Como a regra objetiva evitar a perpetuacdao de nucleos familiares no poder, bem
como a formagdo de oligarquias, e ndo apenas prevenir a desigualdade de competicao durante
o pleito (como deveria), € que os conjuges do vice, do chefe do Poder Legislativo ou o do
Poder Judiciario somente se tornardo inelegiveis se substituirem o titular do Executivo dentro
dos seis meses anteriores ao pleito, ainda que por um Unico dia.

Conquanto a literalidade do dispositivo constitucional ser inequivoca, entende-se
que permitir a referida ocorréncia é macular os principios que buscam evitar o continuismo e
a formacgdo de oligarquias. Ao criar a referida permissdo, a Constituicdo Federal criou uma
enorme brecha a lisura e a isonomia das elei¢des, devendo ser encarada com gravidade a
op¢ao tomada pelo constituinte.

Apesar de o prestigio do ocupante da chefia do Executivo ser notoriamente mais

elevado, ndo se pode negar a influéncia que exercem aqueles que ocupam os demais cargos

3 H4 de se salientar que a restri¢do a elegibilidade do conjuge do presidente, governador ou prefeito ndo atinge o
cargo de vice-prefeito quando a candidatura € lancada junto com a de seu par. Esse entendimento foi exarado
pelo Tribunal Superior Eleitoral em 2009, quando, em procedimento administrativo, o Min. Carlos Ayres Britto
assim de manifestou: “"A" e "B" s@o conjuges e nenhum deles exerce o cargo de prefeito de determinado
municipio. Pergunta-se: "A" pode ser candidato a prefeito e "B" candidata [sic] a vice-prefeito? [...] E curioso.
Pelo art. 14, § 7° da Constituicao, o cdnjuge ndo pode se candidatar se o outro ja detiver cargo de chefia do Poder
Executivo, ou seja, um ndo pode chegar ao poder no plano da chefia do poder Executivo, imediatamente apds o
outro, mas os dois podem chegar ao mesmo tempo, numa mesma eleicdo. Essa foi a énfase interpretativa que o
Ministro Marcelo Ribeiro tentou colocar no § 7°, do art. 14, e é a conclusdo a que chego também. [...] Ndo é o
caso, normativamente, de apoderamento de um municipio, de um eleitorado por um cla, por uma mesma familia.
Nao ha o qué fazer. O direito constroi suas realidades Kelsen ja dizia: o direito cria suas realidades”. Hipotese
diversa ocorre quando o cOnjuge deseja concorrer ao cargo de vice-prefeito durante a candidatura a reeleicao de
seu par ao cargo de prefeito municipal. Nesse caso, prevalece a regra de inelegibilidade, devendo o titular se
desincompatibilizar antes dos dltimos seis meses antes do término de seu primeiro mandato

* As regras de inelegibilidade reflexa ndo incidem sobre os candidatos a vice-prefeito, vice-governador e vice-
presidente.
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nas demais searas do poder. Assim, entende-se que o aludido ponto necessita ser revisto a fim
de adequar-se aos anseios e as necessidades da realidade atual.

Mas ndo apenas essa questdo. Para adequar o texto constitucional eleitoral aos
anseios da sociedade moderna, necessario é compreender aquilo que atualmente se entende

por cOnjuge e parente, a bem de cumprir eficazmente a democracia.
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3 A FAMILIA A LUZ CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Prevé o art. 226, da Constituicao Federal/88 que a familia é a base da sociedade.
Embora aparentemente de facil intelec¢do, essa simples frase guarda em si uma complexidade
gigantesca ao se analisar no que consiste a familia e o que a diferencia de outros
agrupamentos humanos. As relacdes interpessoais sdo notoriamente dinidmicas e situacdes

juridicas se constituem antes mesmo que o Direito seja capaz de reguld-las.

3.1  Aspectos historicos: entre o surgimento, o tradicionalismo e as atuais organizacgdes

familiares

Sem uma precisdo pontual, o surgimento da entidade familiar é contemporaneo as
primeiras organizacdes humanas em grupos.

Em uma das obras mais importantes sobre o assunto, “A origem da familia, da
propriedade privada e do Estado”, Friedrich Engels (1984), adotando a concepc¢ao materialista
de Lewis H. Morgan, diz que a constitui¢do da familia estd relacionada a necessidade humana
de manuteng¢do de sua propria existéncia.

Diante desse panorama, a produgdo e a reproducdo da vida imediata, isto &, os
meios de subsisténcia e perpetuacdo da espécie sdo fatores fundamentais na constituicao da
familia, que se desenvolve paralelamente ao processo de dominio do homem sobre os meios
de producao de alimentos.

Em um estigio ainda primitivo, as familias seriam grupos de pessoas
caracterizados pelas poligamia e poliandria, com fins explicitamente sexuais. Todos
pertenceriam a todos, sem qualquer ideia de cidmes ou incesto. Esse periodo de
promiscuidade generalizada, em que ndo existiam entraves impostos por costumes, representa
a passagem da animalidade a humanidade.

Essa fase evolui para o ainda primitivo estado de matrimdnio coletivo, em que o
comércio sexual ainda permanece, desde que fora das “relacdes matrimoniais”. A época &
caracterizada pelo heterismo, no qual grupos inteiros de homens e de mulheres se pertenciam
mutuamente, sem o desenvolvimento da ideia de ciimes ou incesto, do mesmo modo que no
estdgio primitivo. Apesar dos contornos nitidamente grupais, unides por pares coexistem

nessa fase, mas assumem o atributo da temporariedade.
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O desenvolvimento dos matrimdnios coletivos acaba por originar o primeiro
grupamento familiar: a familia consanguinea. Nesta, formam-se circulos de conjuges comuns
dando origem a gera¢cdes matrimoniais. Nao hé primos ou tios, todos sdo ou irmaos ou pais ou
avos. “O vinculo de irmao e irma pressupde, por si, nesse periodo, a conjuncao carnal mitua”
(ENGELS, 1984, p. 38).

O grande avango é o reconhecimento ¢ o repudio do incesto. E afastado o
envolvimento sexual das geracOes entre si (entre pais e filhos, avOs e netos). Apenas os
integrantes de cada geracdo poderiam unir-se em matrimonio coletivo.

Essas fases de maior liberalidade sexual, afirma Engels (1984, p. 39), “Nem
mesmo os povos mais atrasados de que fala a histéria apresentam qualquer exemplo seguro
dela”. Ainda assim, representou um estagio preliminar necessario.

O segundo processo nas relacdes familiares exclui as relacdes sexuais entre
irméos, originando a familia panaluana®. O processo foi paulatino, primeiro excluindo os
irmaos carnais, depois aqueles mais afastados das mulheres e as irmas mais afastadas nos

maridos, desenvolvendo-se como forma de selecdao natural.

Em todas as formas de familia por grupos, ndo se pode saber com certeza quem é o
pai de uma crianca, mas sabe-se quem é a mae. Ainda que ela chame filhos a todos
da familia comum, e tenha deveres maternais para com eles, nem por isso deixa de
distinguir seus proprios filhos entre os demais. E claro, portanto, que em toda parte
onde exista o matrimdnio por grupos a descendéncia s6 pode ser estabelecida ao
lado materno e, por conseguinte, apenas se reconhece a linhagem feminina.
(ENGELS, 1984, p. 43)

Instituigdes comuns, de ordem social e religiosa, passam as distinguir os grupos
de descendéncia materna’® uns dos outros, dentro de uma mesma tribo. O aumento das
proibi¢des quanto ao matrimonio faz originar a familia sindidsmica, na qual se destaca a unidao
por pares, permanecendo apenas a poligamia como direito dos homens.

Apesar de permanecer a linhagem feminina, é exigida das mulheres a mais
rigorosa fidelidade, correspondendo a familia sindidsmica ao estdgio evolutivo que permitira
o desenvolvimento da familia monogamica. Nessa, observa-se a existéncia da divisdo sexual

do trabalho como primeira forma de divisao do trabalho.

35 . . .
O termo deriva do modo como se tratavam os maridos comuns de certo nimero de mulheres. Esses homens
ndo eram irmaos destas nem se chamavam entre si irmao, mas “punalua”, ou seja, “companheiro intimo”.
36 ’ ’ ~
Moldam-se os chamados “gens”, circulos fechados de parentes consanguineos que ndo podem casar uns com
0s outros.
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O aumento das condi¢Oes econOmicas faz aumentar a repressdo feminina. As
mulheres deviam esperar por um tnico homem, renunciando as disposi¢des derivadas do
matrimonio por grupos. Passa-se a ter certeza quanto a maternidade e paternidade, com o pai
enquanto detentor da for¢a de trabalho e dos meios de producdo. A importancia dada ao
aumento das riquezas eleva a posi¢io conferida a figura masculina. E abolido, entdo, o direito
materno em substituicao a filiagdo masculina e ao direito hereditario paterno.

A expressao “familia” foi alcunhada pelos romanos designando um novo
organismo social, cujo chefe mantinha sob seu jugo a mulher, os filhos e certo nimero de
escravos, com poder e direito sobre vida e morte de todos eles. Familia implicava tanto em
pessoas quanto em patrimonio. Efetiva-se, assim, o patriarcado.

Cassettari (2014) ensina que o parentesco romano firmava-se no poder. Seriam
parentes aqueles que estivessem submetidos ao mesmo poder masculino. Esse tipo de
parentesco era chamado de agnatio e somente ele produzia efeitos juridicos. O cognatio,
parentesco consanguineo tanto com a familia paterna ou materna, ndo gerava efeitos civil®’.

Ja para os gregos, o parentesco se verificava entre aqueles que compartilhavam os
“mesmos deuses, 0 mesmo fogo doméstico, o mesmo repasto finebre” (CASSETTARI, 2014,
p.- 8). Logo, era impossivel haver parentesco por via feminina, pois somente aos homens era
permitido participar dos eventos acima. O filho pertencia totalmente ao pai.

Na Idade Média, com o poderio conferido a Igreja, o direito candnico se sobressai.
A jurisdi¢@o eclesidstica era a Unica a julgar assuntos relativos a casamento, legitimidade de
filhos etc. (DIAS, 2014). A familia passa a ser definida pelo casamento, que era levado a
efeito através de arranjo entre os pais, considerando o dote e o nivel social dos envolvidos. Os
noivos se conheciam no dia da celebragdo, sem qualquer vinculo afetivo.

Com a ascensdo da burguesia, a estrutura de pai, mae e filhos ganha forca. O
casamento passa a ser escolha individual e afetiva. Embora ndo haja uma mudancga estrutural
em relacdo aos modelos anteriores, os entes familiares passaram a ser ligados por lacos de
afeto.

Na segunda metade do século XVIII, emerge o amor romantico junto da
burguesia, com o retrato de casais (homem e mulher) enlacados, contemplando tenramente a
brincadeira dos filhos. A mde ainda pertence a fungio de zelar pelo lar, pelo marido e pela

educacdo dos filhos.

7 A queda do Império Romano e o crescimento da Igreja Catélica fizeram com que o poder daquele fosse
transferido para esta, a qual passou a regular as relacdes familiares até aproximadamente o século XX.
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Durante esse periodo, no Brasil colonial, a realidade era outra. A ordem era obtida
através do casamento, que possuia a funcdo de conter os impetos sexuais, principalmente os

femininos. Como assevera Mary Del Priore (2006, p. 23):

Apesar da populagdo dispersa, a politica da metrépole sempre foi de incentivar o seu
aumento e de enfraquecer os mecanismos que criassem qualquer dificuldade para o
casamento. Em um jogo de palavras com Fernando Pessoa poderiamos dizer que
“Casar era preciso, viver nao era preciso”. Mas se as autoridades reconheciam que
havia uma lei da natureza que levava os individuos de sexo diferente a viverem
juntos para a sobrevivéncia da espécie, elas distinguiam animais e homens. Nos
primeiros, prevalecia unicamente o instinto de preservacdo. Mas, em relacdo a
espécie humana, esse instinto podia acarretar mds consequéncias, precisando,
portanto, ser controlado por um sistema de regras civis ou religiosas. O instinto
sexual ndo controlado pelas regras do casamento se transformava em luxuria e
paixdo nas pdginas nos moralistas. Ou em doenca grave, nas teorias médicas da
época. Ao ordenar as praticas sexuais pelos campos do certo e do errado, do licito e
do ilicito, a Igreja procurava controlar justamente o desejo. E a luta pela extingdo ou
domesticacdo do amor-paix@o vem na rabeira dessa onda.

Deveria, no campo “amoroso” (se ¢ que pode ser assim chamado), o principio da
igualdade. Nao no sentido de isonomia, mas sim que as relacdes deveriam ser travadas entre
iguais. Igualdade de bens, de classe social, de educagdo, de qualidades.

Os interesses econdmicos e politicos eram os guias das relagdes. Os sentimentos e
a espontaneidade serviam de norte apenas para as classes subalternas, que nido possuiam
qualquer interesse para preservar.

Como o casamento era um negdcio indissolivel, deveria haver cautela em sua

adesdo. A racionalidade, portanto, marginalizaria a paixao ou a atragao fisica:

[...] o casamento € uma institui¢cdo bdsica para a transmissdo do patrimdnio, sendo
sua origem fruto de acordos familiares e ndo da escolha pessoal do conjuge. A
garantia de igualdade era fundamental para impedir a dispersdo de fortunas
acumuladas [...] se reforma a autoridade paterna para impedir os casamentos de
desiguais. (DEL PIORE, 2006, p. 27)

Nesse diapasdo, a mulher possui a tarefa de suportar o casamento. O amor
matrimonial deveria ser casto e continente, a mulher devia ser assexuada, sem qualquer tipo
de afeto. Aos homens, ao contrdrio, longe da estrutura da unido formal, era permitida a
“luxuria”, os “pecados da carne”.

No Brasil Imperial, a estrutura familiar permanecia fundada no matrim6nio, com
finalidade de procriacdo, o que justificava a grande quantidade de filhos havidos logo apds o

casamento. Como no periodo colonial, as relacdes eram travadas entre iguais e grande parte

da populagdo vivia em concubinato.
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O culto a pureza do matrimdnio apenas incentivava as relagcdes extraconjugais. A
infidelidade do marido, tanto quanto no periodo colonial, era marca caracteristica do Brasil
Império, apesar do discurso higienista de confessores e médicos (DEL PIORE, 2006).

Com a proclamacgdo da Republica em 1889, ndo houve grande revolucdo no que
tange a estrutura e as relacdes familiares. As leis que passaram a regular a matéria trataram,
principalmente, de institucionalizar aquilo que j4 existia na prética.

A desigualdade entre os sexos ainda era gritante. A familia, que apenas se
concebia com o matrimonio, era hierarquizada com a figura masculina no épice, titular do
patrio poder. O casamento continuava destinado a procriacdo e a protecao do patrimonio, com
a mulher como incapaz. Tudo isso perfeitamente institucionalizado através do Codigo Civil de
1916.

No que tange aos relacionamentos paralelos, passou-se a definir o adultério, a
infidelidade conjugal e a poligamia como tipos penais descritos no Decreto n° 847/1890
(Codigo Penal dos Estados Unidos do Brazil). Contudo, enquanto que para a mulher a
configuragdo do crime se resumia ao adultério, para o homem era necessdrio que mantivesse
uma concubina que a ele se dedicasse com exclusividade.

A primeira possibilidade de dissolu¢do da vida em comum e de divisdo do
patrimdnio (ja que o vinculo juridico era perpétuo) ocorreu com o desquite, figura prevista na
Constitui¢do de 1934, mas que provocava grande hostilidade a mulher.

Entretanto, a dissolu¢do dos lacos conjugais era uma constante preocupacdo do
legislador que almejava sempre afastd-la. Longe do leito matrimonial, todo relacionamento
era ilegitimo™. O Cédigo Penal atual, quando de sua promulgacdo em 1940, descrevia os
delitos de bigamia, induzimento a erro essencial e ocultacio de impedimento e o adultério
(somente este ultimo foi abolido na conjuntura atual), cujo momento consumativo nao mais
variava ente homens e mulheres.

Com o desenvolvimento industrial e urbanistico do século XX, maior liberdade
permeia o campo afetivo. Por necessidade econdmica, a mulher € introduzida no mercado de
trabalho e o cendrio familiar comeca a sofrer alteracoes. O sustento da casa e o controle das

financas ndo eram mais monopdlio masculino. A realidade se modificou e os conflitos sociais

* Os filhos eram quem mais sofriam com essa diferenciacdo dentre a relacdo conjugal e as travadas fora do
casamento. Naturais, adulterinos, incestuosos, todos eram filhos ilegitimos. A identidade do pai s6 poderia ser
buscada, por meio de a¢do investigatdria de paternidade, caso esse ndo fosse casado. Assim, o genitor ndo sofria
os encargos de ter um filho em caso extraconjugal, ndo possuindo qualquer responsabilidade com o infante. A
mae, ao contrdrio, era quem mais sofria, vez que arcava sozinha com todo o 6nus.
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tornaram-se inevitdveis. Com a mulher fora do lar e a afirmacdo da liberdade sexual,
promovida pela utilizacdo da pilula anticoncepcional, o nimero de separagdes aumentou.
Comecou-se a exigir do campo juridico uma regulamentac¢do acerca da matéria™.

Essas mudangas comecam a ser sentidas com a edicdo da Lei n° 6.121/62, o
Estatuto da Mulher Casada. Foi com esse instrumento que o péatrio poder perdeu guarida para
o atual poder familiar, no qual ambos os cOnjuges dividem responsabilidades e possuem
conjuntamente a responsabilidade pelo futuro da familia.

A mulher passa a ter plena capacidade civil, ainda que casada, e dispensa a
autoriza¢do marital para conseguir um trabalho fora do lar conjugal. Com essas mudancas, a
esposa conseguia formar um patrimonio préprio, chamado de bens reservados, que nao
poderiam ser atingidos pelas dividas do marido.

Em 1977, alterou-se a determinacdo constitucional da indissolubilidade do
casamento (prevista na Constituicdo de 1934 e reafirmada na de 1946) com a Emenda
Constitucional n° 9, instituindo-se a Lei do Divércio. Embora efetivamente apenas tenha
substituido a palavra “desquite” por ‘“separacdo judicial”, facultou a mulher a adog¢do do
patronimico do marido, estendeu a possibilidade de pedir alimentos para casos que nao apenas
a “mulher honesta” e a ado¢do do regime de comunhao parcial de bens em caso de siléncio
dos nubentes.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, notoriamente na década de 70, agrupamentos de
pessoas passaram a se autodenominar familia sem possuir os contornos do tradicionalismo.
Seja pela convivéncia dos filhos com um tunico genitor, ou sem qualquer um deles, ou com
comunhdo de genitores separados com suas respectivas proles, novos arranjos comeg¢am a se

. 2 4
compor. O homossexualismo também comeca a apontar™.

* Citando L. Morgan, F. Engels afirma que a familia € dindmica e que o parentesco, enquanto vinculo gerado
apenas com o reconhecimento das leis, ndo consegue acompanhé-lo: ““A familia”, diz Morgan, “¢ o elemento
ativo; nunca permanece estaciondria, mas passa de uma forma inferior para uma forma superior, a medida que a
sociedade evolui de um grau mais baixo para outro mais elevado. Os sistemas de parentesco, pelo contririo, sdo
passivos; s6 depois de longos intervalos, registram o progresso feito pela familia, e ndo sofrem uma modificagdo
radical sendo quando a familia ja se modificou radicalmente””. (MORGAN apud ENGELS, 1984, p. 30)

* Por muito tempo (inclusive ainda com alguns resquicios), o homossexualismo (hoje, o homoafetividade) era
tido como uma doenca digna de tratamentos psiquidtricos de coque como transplantes de testiculos (DEL
PRIORE, 2006). Até os Anos Dourados, os cddigos morais eram tdo rigidos que até mesmo dentro das relacdes
entre casais de mesmo sexo havia nitida e quase imutavel divisdo de papeis. “Nesse mundo de bonecas e bofes a
ideia de dois bichas praticando sexo era tdo repugnante para as bonecas quanto para a populacdo heterossexual a
ideia de casais homossexuais. Era incompreensivel para as bonecas que dois homens quisessem se amar. ‘Bicha
era bicha. Bofe era bofe. Bicha nao podia ser bofe e bofe ndo podia ser bicha. Mas conhecemos um casal, onde
os dois eram bofes. Era um escandalo, um absurdo. A bicha sempre tinha que ficar passiva’ [...]” (DEL PRIORE,
2006, p. 299).
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Todas essas mudangas, porém, sé foram efetivamente consolidadas no
ordenamento juridico com a institui¢ao da Constituicao Federal de 1988 e, principalmente, em

razdo da postura aberta e programatica do Texto Magno“.

Hoje, a Constitui¢do terd papel fundamental na interpretacdo do Direito Civil, que
tem por objetivo disciplinar as regras do cotidiano dos particulares, uma vez que o
Texto Maior estd calcado na busca pelo Estado-social, que se pde ao movimento
politico-econdmico que tem como base social a burguesia, classe que fornecia
substrato ao Estado constitucional para que este a protegesse por meio de regras
individualistas. Esse Estado social encontrard guarida nos direitos fundamentais,
previstos em nossa Constiuicdo, que terd como objetivo promover a distin¢do entre
Estado, pessoa, liberdade e autoridade. (CASSETTARI, 2014, p. 19)
Em menos de cinquenta anos, o Direito de Familia caminhou mais do que em todo
o milénio passado. A revolucdo industrial foi, sem divida, uma das principais causas da

mudanca.

3.2 A familia constitucionalizada: o afeto enquanto elemento nuclear

Como visto acima, a inquietacdo humana e sua busca incessante pela felicidade
promoveram, e ainda promovem, a efusividade do Direito de Familia.

Antes como uma instituicdo rigida e de contornos bem delimitados, a familia
passa a sofrer profundas alteracdes com a saida da mulher do lar para atender ao mercado de
trabalho e tornar-se igualmente provedora, compartilhando com o homem o poder familiar.

Indo muito além, hoje sdo comuns grupos familiares que fogem a divisdo de
tarefas entre homem, mulher e seus filhos42, distanciando-se do perfil tradicional.

Em razao dos ideais de pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade, liberdade
e humanismo, na realidade atual convivem, juntas, familias tradicionais com aquelas cujos
genitores ndo possuem o vinculo matrimonial; e com aquelas formadas por um tnico genitor;
e com aquelas de genitores e seus filhos advindos de outros relacionamentos; e com aquelas
de genitores de sexo igual, enfim, o conceito de familia se pluralizou.

Enquanto instrumento que regula e regulamenta as relagdes, o Direito tenta ao

maximo acompanhar as constantes mudangas que sofre a sociedade, mas o dinamismo das

' Vale dizer que é por ser aberta que a Constituicio Federal de 1988 ndo foi engessada pelo Cédigo Civil de
2002, que limita as institui¢des familiares as havidas pelo casamento ou unido estdvel entre heterossexuais,
embora ponha todos os filhos (consanguineos oriundos do casamento, ou ndo, e adotivos) em patamar de
igualdade, apesar de ndo reconhecer o socioafetivo.

* Ja afirmava Engels que “As designagdes “pai”, “filho”, “irmdo”, “irmd”, nio sio simples titulos honorificos,
mas, ao contrdrio, implicam em deveres reciprocos, perfeitamente definidos, e cujo contetddo, forma uma parte
essencial do regime social desses povos” (1984, p. 29).
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relagdes acaba por exigir muito mais, traduzindo a dificuldade da perfeita e constante
adequacdo da lei as tais modificagdes sociais.

Essa dificuldade € perceptivel ao se analisar o contetido do Cédigo Civil de 2002.
Limitado a tratar, basicamente, de enlaces matrimoniais e por unido estdvel entre casais de
sexos diversos, bem como da filiacio havida dentro e fora das relagdes, ou por adogdo, o
Codex ignora as novas construcdes que erigem na sociedade atual®.

E ndo poderia ser diferente. Apds vinte e seis anos de tramitacao, era de se esperar
que o “novo” Cddigo ndo fosse suficientemente moderno e compativel com mudangas sociais
ocorridas ao longo de quase trés décadas.

Nesse periodo, formou-se uma onda de despatrimonializacdo do Direito Civil,
especialmente no Direito de Familia, com a correspondente repersonalizagéo44 (DIAS, 2014).
Em outras palavras, a instituicdo familiar, como antes era concebida, como meio de
continuidade da espécie e preservacao do patrimonio, comeca a se desfazer para erigir a

preservacdo do individuo e de seus desejos e anseios:

Aqueles argumentos histéricos de que a tutela da lei se justificava pelo inferesse da
familia, como se houvesse uma prote¢do para o nicleo familiar em si mesmo, cedem
espago para a protecdo a familia encarada como nicleo privilegiado para o
desenvolvimento da pessoa humana. Nao hd mais prote¢do a familia pela familia,
sendo em razao do ser humano. (FARIAS, 2007, p. 10)

A possibilidade de regulacdo da complexidade das transformacdes verificadas na
realidade sociocultural brasileira no campo familiar s6 foi possivel em razao do aspecto aberto
da Constitui¢do Federal de 1988, bem como da instituicdo da dignidade da pessoa humana

como principio fundamental democratico:

Percebe-se que o Direito Constitucional afastou-se de um carater neutro e indiferente
socialmente, deixando de cuidar apenas da organizagdo politica do Estado, para
avizinhar-se das necessidades humanas reais, concretas, ao cuidar de direitos
individuais e sociais (nos arts. 226 e 227, por exemplo, a Constituicdo disciplina a
organizacdo da familia e no art. 225 cuida da estruturacdo do meio ambiente). Trata-
se, sem duvida, da afirma¢do de uma nova e fecunda teoria constitucional.

Com isso, ocorre uma verdadeira migragdo dos principios gerais e regras atinentes
as instituigdes privadas [...] para o Texto Constitucional, que passa a assumir um

* Por outra via, é inegdvel o progresso do CC/02 em relacdo ao CC/16, principalmente no que tange ao
estabelecimento de comunhdo plena de vida no casamento (art. 1.511 CC); na admissdo de outra origem de
filiacdo além do parentesco natural e civil (art. 1.593 CC); na consagracdo da igualdade na filiagdo (art. 1.596
CC) e na irrevogabilidade da perfilhacdo (art. 1.604 CC).

* Derivada do discurso psicanalista, através do qual o desejo e o amor sdo os sustentéculos do laco conjugal e da
propria familia. Paulatinamente, esse discurso foi absorvido pela ciéncia juridica, que passou a prevalecer a
figura do individuo ante a do patrimdnio. O sujeito é, entdo, o centro de compreensdo e finalidade da familia,
primando-se pelo desenvolvimento de sua personalidade, valores e responsabilidades.
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verdadeiro papel unificador do sistema, passando a demarcar os limites do Direito
Civil, inclusive no que concerne a prote¢do dos niicleos familiares. (FARIAS, 2007,
p- 18)

A normatividade da Constitui¢do, sem duvidas, foi o que permitiu o
reconhecimento de figuras ignoradas pela Lei Civel, tendo aquela, em razdo de sua
supremacia, tornado-se o instrumento unificador do sistema juridico.

Desse modo, o descompasso entre a codificacdo civel e a realidade ndo afetou
sobremaneira o mundo juridico, vez que o Direito Civil passou a ser compreendido a partir da
legalidade constitucional. Em outras palavras, os atos e institutos da vida privada passaram a
ter sua validade condicionada aos valores constitucionais.

Vale dizer que a familia de que trata a Lex Mater é construida sobre valores
sociais € humanizadores, passando a ser tratada como uma entidade de afeto e solidariedade,
voltada para o desenvolvimento da pessoa humana e para a busca da felicidade pessoal,
consoante 0s contornos constitucionais.

Cuida-se de uma organizacdo subjetiva fundamental para a constru¢do da
felicidade individual. A familia instrumento torna-se entidade de transmissdo da cultura e
formacdo da pessoa humana digna, passando a existir em fun¢do de seus componentes € como
meio para a realizacao pessoal de seus membros.

Essa felicidade individual decorre da vontade de viver em conjunto, em
comunidade familiar, e do desejo de sentir-se unido a alguém (n3o apenas em razdo de
cobigas sexuais ou da existéncia de vinculos de consanguinidade). A felicidade € o objetivo da
constituicdo de uma familia e uma consequéncia légica da afirmacdo da dignidade do homem,

Por outra via, o afeto € o elemento caracterizador da relagdo, vez que enlaca e
comunica as pessoas, ainda que distanciadas no tempo e espago. Indo além das questdes
bioldgicas, origina-se da convivéncia familiar, dos cuidados despendidos uns com os outros®.

Forma-se um elo de solidariedade entre aqueles que compdem a familia, um
vinculo de colaboracdo mutua em prol da felicidade reciproca e da existéncia e sobrevivéncia

do todo (DIAS, 2013). O afeto, nesse panorama, tornou-se elemento essencial a toda e

% Além da afetividade, a estabilidade e a ostensibilidade sdo elementos caracterizadores do nucleo familiar.
Dispensam-se, assim, da dimensdo de familia relacdes consideradas frivolas, casuais, exigindo a comunhdo de
vidas para sua caracterizacdo, bem como se requer o reconhecimento pela sociedade da entidade familiar como
tal, havendo a publlicizacido do vinculo afetivo. Com esses dois requisitos diferenciam-se as relacdes familiares
daquelas de pura amizade, nas quais, apesar do carinho e cuidado mituos, ndo atingem o patamar de familia
(LOBO, 2002).
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qualquer modalidade familiar, constituindo-se pressuposto bdsico para o desenvolvimento

sauddvel de todas as potencialidades daqueles que a compdem:

Afeto. E em torno dessa palavra que gira o Direito de Familia do século XXI,

porque € sobre essa palavra que se constréi o conceito de familia da era
contemporanea. Dai que, hoje, pode-se seguramente conceituar familia como nticleo
formado por pessoas que vivem em comunhdo em razdo do mituo afeto. Os
elementos tradicionalmente citados como integrantes do conceito de familia, na
verdade, compdem modelos diferentes de familia, mas apenas o conceito
apresentado € geral o suficiente para abranger todos os modelos que se encontram na
sociedade. (DONUZETTI; QUINTELLA, 2013, p. 893)

Embora ndo esteja expressa constitucionalmente, a afetividade decorre do préprio
texto constitucional. Ao longo dos arts. 226 e 227, da CRFB/88, sdo encontrados os
mandamentos segundo os quais todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem
(art. 227, § 6°).

De modo similar, aos adotados, mediante escolha afetiva, foram concedidos iguais
direitos de qualquer outro filho, sendo vedadas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiacdo (art. 227, § 6°), bem como fora concedido o status familiar ao vinculo
existente entre o pai (em termo genérico) e seus descendentes (art. 226, § 4")46.

Corrobora ainda com a escolha do afeto como elemento caracterizador da familia,
a possibilidade do casal, por livre disposicdo, extinguir o vinculo conjugal ao detectar o
desaparecimento da afetividade (art. 226, §§ 3° e 6°). A essa possibilidade, a doutrina intitulou
de paradigma do desamor (FARIAS, 2007), pelo qual na relacdo deve sempre predominar o
afeto e o respeito mutuo, nao sendo o individuo obrigado a viver com quem nao esteja feliz.

A felicidade e afetividade, portanto, devem ndo apenas ser fundamentais quando

se opta pela constru¢do de uma familia, mas permanecerem incessantemente presentes

durante toda a sua duracao:

Ora, com a Lex Fundamentalis de 1988 determinando uma nova navegagdo aos
juristas, observando que a bussola norteadora das viagens juridicas tem de ser a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIl), a solidariedade social e a erradicacdo da
pobreza (art. 3°) e a igualdade substancial (arts. 3° e 5°), o Direito de Familia
ganhou novos ares, possibilitando viagens em mares menos revoltos, agora em “céu
de brigadeiro”. A familia do novo milénio, ancorada na seguranga constitucional, é
igualitdria, democrdtica e plural (ndo mais necessariamente casamentdria),

“  Embora a CRFB/88 deixe de adotar expressamente a afetividade, a legislacio infraconstitucional,

notoriamente a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06), em seu art. 5°, identifica o ambito doméstico familiar
como “a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa”, bem como define as relagdes familiares como “qualquer relagdo intima
de afeto”, independentemente de orientagdo sexual (paragrafo tnico).
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protegido todo e qualquer modelo de vivéncia afetiva e compreendida como
estrutura socioafetiva, forjada em lacos de solidariedade.

Desse modo, exsurge a justificativa constitucional de que a protecdo a ser conferida
aos novos modelos familiares tem como destinatdrios (imediatos e mediatos) os
proprios cidaddos, pessoas humanas, merecedoras de tutela especial, assecuratéria
de sua dignidade e igualdade. (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 10)

H4 de se salientar ainda que todas essas transformacgdes sdo, em verdade, reflexo
da democratizag¢@o politica da nacdo, consagrada com a democratiza¢do da intimidade e, em
consequéncia, da prépria vida familiar.

N3ao € demais lembrar que, com a instituicdo do Estado Democratico de Direito
pela Constituicdo Republicana de 1988, passam a vigorar no ordenamento os principios da
dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade, os quais afetam significativamente
o Direito de Familia entdo vigente.

A nova visao de cidadania e participagcdo popular na vida politica estatal acaba por

exigir uma significativa diminuicdo das discriminagdes consagradas pelo anterior modelo

patriarcalista:

E que a democratizacdo politica de nossa nagio, sem qualquer divida, refletird nas
relagdes privadas, inclusive naquelas caracterizadas por um trago mais incisivo de
intimidade. Essa democratizacdo da intimidade — e conseqiiente democratizagdo do
ambiente familiar — pode ser detectada através da nova tdbua axiomadtica do Direito
Civil, com a elevacdo dos principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade social e da isonomia substancial [...]. (FARIAS, 2007, p. 07)

A democratizacdo familiar, portanto, erige da derrocada (ou ao menos
diminui¢do) das diferencia¢des entre os polos que exercem o poder familiar, bem como entre
os géneros e os filhos havidos dentro ou fora do relacionamento. O didlogo aberto,
objetivando uma confianca reciproca, toma o lugar da centralizacio das decisdes nas maos do
patriarca.

Democratizar significa reconhecer aos membros da familia a capacidade de

autocomposicao. Estrutura-se uma familia plural, aberta e multifacetdria, fundada em critérios

de igualdade e liberdade.

3.3 Principiologia das relacdes familiares: a familia como instrumento de protecdo da

pessoa

As transformagdes pelas quais passaram a “entidade familiar” até chegar ao
multifacetalismo que hoje vigora se ddo em decorréncia, principalmente, da democratizagdo

das relagdes familiares que, por sua vez, derivam da ado¢do dos principios da dignidade
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humana, da solidariedade, da igualdade substantiva e da liberdade, todos a bem da justica
social.

Enquanto fendmeno notoriamente constitucional, a democratizacdo implica nao
no reconhecimento da normatividade do Texto Magno, mas na realizacdo pritica dos
comandos nele contidos, a bem da efetividade.

Como ja asseverado, as regras proprias que regem a questdo familiar ndo
conseguiram acompanhar o fulminante processo de renovagdo das relacdes que, contudo, ndao
deixou de ser tutelado pela seara juridica em razdo da aplicacdo de principios constitucionais
com todos os seus sistemas de comandos, primando-se sempre pela protecio da pessoa
humana acima de qualquer dogma:

Logo, os principios acima elencados encontram-se todos no Texto Maior desde
sua abertura preambular e, especialmente, na forma de fundamento ou de objetivo da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 11, e art. 3°, I, parte final, ambos da CRFB/88) ou de

direito fundamental (art. 5°, do referido diploma):

Antes de penetrar efetivamente na seara da questdo proposta, ¢ mister, de antemao,
esclarecer a importincia do preAmbulo no texto constitucional. E ele um
compromisso antecipado e solene, que, junto com os principios fundamentais,
formam as cldusulas pétreas da Constituicdo. A Carta Magna estabelece em seu
preAmbulo que, instituido o Estado Democratico, este se destina a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. Fica claro, portanto, que a interpretacdo de todo o texto constitucional
deve ser fincada nos principios da liberdade e igualdade, e despida de qualquer
preconceito, porque tem como “plano de fundo” o macro principio da dignidade da
pessoa humana, assegurado pelo art. 1°, III, como principio fundamental da
Repiiblica. (ROSENVALD, FARIAS, 2010, p. 40)

As demais normas principioldgicas aplicadas as relacdes familiares, que nao
estejam diretamente previstas no texto constitucional, sdo derivagdes dos mandamentos
maiores, neles fincando suas sélidas bases. Um mandamento que ndo se fundamente, ainda
que indiretamente, na Constituicdo ou que dela se afaste ndo pode vigorar no ordenamento
juridico, devendo ser extirpado.

Iniciando-se pela dignidade da pessoa humana, prevista no rol dos fundamentos
republicanos (art. 1°, III, da CRFB/88), tem-se que constitui aquilo que a doutrina denomina
de maxiprincipio, ou principio mdximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio

dos principios. Esse epiteto de d4 em razdo de ser a dignidade da pessoa humana uma das
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marcas que mais identifica o Estado Constitucional que aqui se adota e, embora seja dificil

tracar lhe uma definicdo precisa, pode-se dizer que deriva da ideia segundo a qual:

[...] toda pessoa € tinica e que nela ja habita o todo universal, o que faz dela um todo
inserido no todo da existéncia humana; que, por isso, ela deve ser vista antes como
centelha que condiciona a chama e a mantém viva, e na chama a todo instante
crepita, renovando-se criadoramente, sem reduzir uma a outra; e que, afinal, embora

z

preciria a imagem, o que importa € tornar claro que dizer pessoa € dizer
singularidade, intencionalidade, liberdade, inovacdo e transcendéncia |...]
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 150)

Partindo dessa premissa de magistral individualidade e especialidade do que € ser
dotado de humanidade, que, junto da consciéncia, é o traco distintivo entre humanos e
animais*’ (MADALENO, 2013), tem-se que € no Direito de Familia que o principio ora
analisado mais se desenvolve, voltando-se para a garantia do pleno desenvolvimento familiar,
especialmente para a realizagdo pessoal de seus membros, incluindo-se, com maior zelo
inclusive, criangas e adolescentes (GONCALVES, 2009).

Atrelados a essa concepg¢do de desenvolvimento pleno encontram-se os ideais de
felicidade e respeito.

Conforme visto, a felicidade é objetivo de se construir uma familia e com ela
permanecer, ndo sendo obrigados a continuar juntos aqueles que assim nao sejam felizes. Ora,
apenas pode ser feliz aquele que tiver reconhecida sua condi¢do humana, ou melhor, é
improvavel que alguém que ndo tenha sua condi¢do de humanidade respeitada seja feliz.

“A propria existéncia humana destina-se a evitar o sofrimento e a buscar aquilo
que acreditamos que nos trara a felicidade [...]” (DIAS, 2014, p. 116) e esta ultima s sera
encontrada a medida que o Estado tanto proteja o individuo, deixando de interferir na vida e
evitando que terceiros assim o facam, quanto atue ativamente, limitando a ac¢do individual e
criando deveres a fim de preservar direitos daqueles que o circundam.

De modo complementar, o ideal de respeito encontra-se ligado a dignidade
humana a medida que supde a ndo discriminacao arbitraria® e que limita o proprio exercicio
da dignidade humana. Sob a primeira 6tica, os individuos possuem o direito de ser aquilo que

desejarem, observados os limites do direito alheio e a prépria legalidade, sem que sejam

7 “Todavia, é absolutamente irrelevante saber quais seriam estas caracteristicas especificas que diferenciam o ser
humano dos demais seres vivos (embora a doutrina majoritdria pareca seguir a concep¢ao kantiana, positivada no
art. 1°, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, ao dizer que o ser humano se diferencia dos
demais seres vivos por forca de sua racionalidade — por agir conforme a razdo, a autonomia da vontade e a
liberdade e ndo necessariamente em fun¢do de seus instintos): afinal, qualquer um sabe diferenciar um ser
humano de outro animal.” (DIAS, 2014, p. 114)

* Salienta-se que, para fins de isonomia, a discriminagio pode-se mostrar justa a propor¢io que gere equidade.
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discriminados em razdo de sua escolha. Nesse ponto, a observancia do direito alheio implica
em limitagcdo a propria dignidade uma vez que impede que o individuo, alegando estar em uso
de sua condi¢do humana, viole terceiros, deles retirando sua humanidade.

Desse tltimo ponto, isto é, da ideia de respeito miituo, € que erige o principio da
solidariedade. Prevista enquanto objetivo a ser alcancado pela Republica Brasileira (art. 3°, I,
parte final, da CRFB/88), a solidariedade assegura a protecdo dos nucleos familiares,
implicando respeito e consideragdes mutuos entre os membros que os constituem. Além do
art. 3°, encontra guarida nos arts. 226, 227 e 228, da Constituicdo Federativa Brasileira de
1988.

Nas li¢des de Rolf Madaleno (2013), a solidariedade € o oxigénio das relagcdes
familiares e afetivas, visto que sO poderd haver desenvolvimento em um ambiente reciproco
de compreensdo e cooperacdo, onde as pessoas se ajudem mutuamente sempre que se fizer
necessario.

Essa miutua assisténcia deve existir tanto entre 0s c6njuges49, em plena comunhio
da vida em comum (art. 1.511, do CC/02), quanto entre esses e os filhos havidos, que nio
poderdo ficar “relegados ao abandono e jogados a propria sorte” (MADALENO, 2013, p. 94).
Em contrapartida, a solidariedade também gera aos filhos o dever de cuidar de seus pais
quando na velhice destes, prestando-os tanto auxilio material quanto espiritual, tratando-se de
hipétese de solidariedade entre diferentes geracdes.

Prosseguindo, o principio da igualdade juridica, consagrado enquanto direito
fundamental, possui dois viés: um quanto aos conjuges e outro quanto aos filhos.

O primeiro deriva da queda do patriarcalismo e da indistincdo entre homens e
mulheres prevista no texto constitucional. No campo amoroso, a ndo diferenciacdo entre os
componentes do casal veio expressa no Codigo Civil, o qual determina que o poder familiar
serd exercido indistintamente por homem e mulher. Consoante se verd, a igualdade implica
ainda na indistin¢do de gé€neros, devendo o casal, seja hetero ou homoafetivo, ser tratado de
forma igualitdria.

Através da igualdade entre filhos, exige-se que ndo haja qualquer distin¢io entre
filhos “legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, direitos, poder familiar, alimentos e

sucessao; (b) permite o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento; (c) proibe que se

* “Na vida social o conjuge ¢ solidério e prestativo ao respeitar os direitos de personalidade de seu companheiro,
estimulando e incentivando suas atividades sociais, culturais e profissionais, que compdem, afinal de contas, a
personalidade de cada um dos integrantes do par afetivo.” (MADALENO, 2013, p. 94)
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revele no assento de nascimento a ilegitimidade” e, ainda mais, “veda designagdes
discriminatorias relativas a filiagdo” (DINIZ, 2010, p. 22).

No contexto atual, a igualdade entre filhos implica ainda na ndo diferenciacio
daqueles concebidos por vias naturais (através de relacdo sexual), adotivos ou por meio da
formacdo de vinculo de sociafetividade, que serd tratada mais detidamente no préximo tépico.

Ultimo principio de cunho constitucional que se propds a tratar, a liberdade esta

embutida, nas palavras de Maria Helena Diniz (2010, p. 23):

[...] no livre poder de construir uma comunhio de vida familiar por meio de
casamento ou unido estavel, sem qualquer imposicdo ou restricdo de pessoa juridica
de direito publico ou privado [...]; na decisdo livre do casal, unido pelo casamento
ou pela unido estdvel, no planejamento familiar [...]; na convivéncia conjugal; na
livre aquisicdo e administragdo do patrimdnio familiar [...] e opcdo pelo regime
matrimonial mais conveniente [...]; na liberdade de escolha pelo modelo de
formacdo educacional, cultural e religiosa da prole [...]; e na livre conduta,
respeitando-se a integridade fisico-psiquica e moral dos componentes da familia.

Em outras palavras, ninguém podera interferir na vida do casal, exigindo que haja
ou se abstenha de fazer algo que ndo seja de sua prépria vontade. O principio da liberdade
consagra a autodeterminacdo da familia, que decidird, em conjunto, sobre seu préprio destino,
observados, obviamente, as disposi¢des e limitacdes legaisso.

Em sintese, observado o respeito e o limite do direito alheio, a liberdade estd
relacionada com a prevaléncia da autonomia da vontade, principio préprio do Direito Privado
que passa a ser aplicado nas relagdes familiares.

Todos esses mandamentos, em especial a liberdade com seu consectdrio, a
autonomia da vontade, convergem para a abertura do sistema do familiar que, por

consequéncia, acarreta a pluralidade das composicoes e modalidades familiares, conforme

segue.
3.4  Familias em espécie
Ao privilegiar a dignidade da pessoa humana, a liberdade e proibir a

discriminacdo, a Constitui¢do Federal instaura, ainda que indiretamente, a possibilidade de

constituicdo de qualquer modelo de entidade familiar, ndo podendo ser rejeitada qualquer

%% Como dito, ndo pode alguém alegando fazer uso de sua liberdade ferir direito de terceiro. A Constituicio nio
autoriza a liberdade irrestrita, mas determina expressamente que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude da lei” (art. 5°, I, da CRFB/88). Isto é, apenas a lei, e ndo qualquer um,
poderd interferir na vida intima, criando direitos ou obrigacdes de forma generalizadas (e ndo apenas para alguns
individuos).
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composi¢do. A percepc¢do de diversas composi¢Oes familiares s6 se dd em decorréncia do
incessante trabalho dos doutrinadores e dos Tribunais, mais proximos da realidade e mais
sensiveis a ela (MADALENO, 2013).

“Sempre que se estiver diante de um nucleo formado pela comunhdo de pessoas
em razdo do vinculo de afeto, estar-se-a diante de uma familia” (DONIZETTE,;
QUINTELLA, 2013, p. 909). Consagra-se, entdo, a pluralidade dos modelos de familia,

devendo toda constitui¢do que se intitular uma familia receber a devida protecao estatal:

Tem-se, portanto, como inadmissivel um sistema familiar fechado, eis que, a um s6
tempo, atentaria contra a dignidade humana, assegurada constitucionalmente, contra
a realidade social viva e presente da vida e, igualmente, contra os avancos da
contemporaneidade, que restariam tolhidos, emoldurados numa ambientagcdo
previamente delimitada. Por isso, estdo admitidas no Direito das Familias todas as
entidades fundadas no afeto, na ética e na solidariedade reciproca, mencionadas, ou
ndo, expressamente pelo comando do art. 226, da Carta Maior. (FARIAS;
ROSENVALD, 2010, p. 41)

Ter o afeto enquanto alicerce e a felicidade enquanto objetivo faz nascer aquilo

que os doutrinadores, em especial Maria Berenice Dias (2013, p. 58), intitulou de familia

eudemonista:

O eudemonismo € a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de sua
felicidade. A absor¢do do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido
da protecdo juridica da familia, deslocando-o da institui¢do para o sujeito, como se
infere da primeira parte do § 8.° do art. 226 da CF: o Estado assegurard a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram. A possibilidade de
buscar formas de realizagdo pessoal e gratificacdo profissional é a maneira que as
pessoas encontram de viver, convertendo-se em seres socialmente tteis.

O eudemonismo, portanto, representa a vitoria da solidariedade e supremacia do
amor em face da institui¢io rigida e de contornos perfeitamente limitados como acontecia hi
pouquissimo tempo.

Nota-se que a familia eudemonista ndo € uma estrutura composta por homens,
mulheres ou filhos, ao contrdrio, qualquer construcdo familiar pode ser enquadrada como
eudemonista, desde que nessa prevaleca o respeito e o carinho entre seus pares, a democracia
e lealdade mutua entre aqueles que a constituem. “A familia identifica-se pela comunhdo de
vida, de amor e de afeto no plano de igualdade, de liberdade, da solidariedade e da
responsabilidade reciproca” (DIAS, 2013, p. 58).

Toda essa construcdo deriva, em maior ou menor parte, da dignidade da pessoa

humana. Ainda mais, quanto aos modelos familiares, esses podem ser agrupados em dois

diferentes ntucleos: o nicleo conjugal e o parental (DONIZETTE; QUINTELLA, 2013).
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No primeiro, encontram-se todas aquelas relagcdes formadas em razdo do amor
conjugal entre duas ou mais pessoas. E necessdrio haver ndo apenas o afeto, mas o desejo
sexual e a volupia para sua caracterizagao.

A necessidade de envolvimento sexual para a propria existéncia e validade da
unido é tamanha que o Direito Candnico chegou a considerar a falta de consumacgdo do
casamento (isto €, a abstencdo da pratica sexual apds o matrimdnio) motivo suficiente para
anular a unido.

Embora atualmente a recusa a pratica sexual ndo seja motivo suficiente para
anular um casamento, o “dever” de fazer sexo ainda se encontra entre as obrigacdes
matrimoniais sob a rubrica de “débito conjugal”.”!

Essa breve explanagdo utilizando o vinculo matrimonial como exemplo apenas foi
utilizada para demonstrar que o envolvimento sexual é o que diferencia a relacio de amor
conjugal daquela de amor parental e até mesmo de amizade. Nesse nicleo enquadram-se as
familias patriarcais tradicionais; as matrimoniais, independentemente do papel de cada
conjuge; os casos de unido estivel entre homem e mulher; as hipéteses de unido homoafetiva;
os casos de unides paralelas e os de unido poliafetiva.

Por outro lado, o nicleo parental se volta para todo o grupo formado pelo
parentesco, alimentado pelo amor parental. Aqui, além do afeto e da comunhdo, hd o laco
parental, isto €, “a percep¢do de que ndo apenas o sangue ata o vinculo, mas também o afeto,
puro e simples” (DONIZETTE, QUINTELLA, 2013, p. 894). Em consequéncia, o parentesco

pode ser bioldgico ou socioafetivo.

3.4.1 Nucleo conjugal

Ja tradicionalmente fixada, a familia matrimonial compde-se pelo casamento de
um homem e uma mulher, os quais passardo a se chamar conjuges, sendo, por isso, a familia
conjugal por exceléncia. Sua origem remete a prépria histéria aqui ja tracada e sempre
possuiu o reconhecimento legal, motivo pelo qual ndo se deterd muito em sua andlise.

Hé também a formada pela unido estdvel entre um homem e uma mulher, por
muito tempo denominada familia informal, ilegitima ou extramatrimonial. Sua diferenciacao

em relacdo a primeira € que o casal opta por excluir a interferéncia do Estado no

! Obviamente que ndo pode um conjuge, alegando fazer valer seu direito de ser satisfeito sexualmente, violar a
dignidade humana do outro e exigir sexo a forca. Caso isso fosse admitido, estaria se chancelando a violéncia
sexual e até mesmo um estupro. Se a prética sexual for indesejada por um consorte, a esse ou ao outro é
plenamente possivel buscar o divércio.
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reconhecimento de sua relacdo, mas sdo aplicdveis os mesmos deveres de respeito e lealdade
da primeira. Para ser caracterizada, necessdrio € que a convivéncia seja publica, que se tratem
como se conjuges fossem (embora a nomenclatura aplicavel seja “companheiros™) e que
possuam a inten¢ao de construir uma vida em comum.

A familia homoafetiva levou um grande periodo para ser reconhecida e muito o
foi em razdo da pressdo social e da forte atuacdo doutrindria e jurisprudencial. Ao longo da
histéria, com a prevaléncia do patriarcalismo e da figura do homem “macho”, heterossexual
que ndo possuia ou demonstrava sentimentos, tanto a mulher quanto os gays foram relegados
a posicao de inferioridade, este ultimo sendo inclusive considerado uma vergonha.

Entretanto, desde as mudancgas ocorridas na década de 70 e com a influéncia das
teorias psicanalistas, um nimero cada vez maior de pessoas vem aceitando publicamente sua
orientagdo sexual. A questdo ainda gera muitas controvérsias, mas € inegavel o poder dos

movimentos sociais em prol do reconhecimento e respeito da homoafetividade:

Do ponto de vista jurisprudencial, ja hd algum tempo que as unides homoafetivas
vinham ganhando protecdo, até que, recentemente, no julgamento da ADPF 132/RJ
e da ADI 4277/DF, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se no sentido de que a
unido homoafetiva, desde que atenta aos requisitos configuradores da unido estavel
entre homem e mulher, deve ser reconhecida como tal, e, por conseguinte,
disciplinada pelas mesmas normas. Antes do pronunciamento do STF, em muitos
casos a entidade era reconhecida apenas no ambito patrimonial, sendo tratada como
sociedade de fato, e ndo como familia. (DONIZETTE; QUINTELLA, 2013, p. 897)

Na conjuntura atual, por op¢do da sociedade (nunca esquecendo que se vive em
uma democracia devendo maiorias € minorias possuir o devido respeito), os enlaces
homoafetivos sdao plenamente capazes de formar uma familia, se presente os requisitos
caracterizadores da unido estavel.

Derivado dos mesmos argumentos, bem como dos principios acima analisados, é
que se reconheceu enquanto familia as unides paralelas e as poliafetivas. A primeira ocorre
quando alguém casado convive em unido estdvel com terceiro, em antigo concubinato ou
relacdo adultera. Embora ha forte corrente insistindo em negar-lhe efeitos juridicos, relacdes
paralelas s@o uma realidade antiga e, em decorréncia da aplicacio do principio nao
discriminatdrio, seria um equivoco ignorar os efeitos das unides multiplices.

Diferente das familias paralelas, da unido poliafetiva nasce uma unica familia,
embora seja mais que dois o numero de entes que compdem o nucleo conjugal. Sdo

relacionamentos plirimos e reciprocos. Todos sdo conscientes da existéncia uns dos outros e

se relacionam entre si. A existéncia dessa modalidade familiar foi reconhecida apenas uma



53

vez no Brasil, em 13/02/2012, na cidade de Tupa/SP, onde se lavrou uma escritura publica de

uniao estavel entre um homem e duas mulheres.
3.4.2 Nucleo parental

O reconhecimento dos filhos nem sempre foi 0 mesmo. Quando havia apenas a
unido matrimonial, ou os filhos eram legitimos ou ilegitimos e bastardos. Embora o Cédigo
Civil de 2002 tenha acabado com essa diferenciacdo, consagrando a igualdade entre filhos,
algumas possibilidades de organizacdo familiar s6 foram reconhecidas pelo ordenamento
juridico em decorréncia da postura aberta da Constitui¢do Republicana e do drduo trabalho da
doutrina e da jurisprudéncia.

Assim, bem como atualmente € considerada familia a unido entre um unico
consorte com seus filhos, a unido de pessoas sem vinculo de verticalidade (anaparentalidade),
como tios e sobrinhos ou apenas irmaos, também € reconhecida como entidade familiar,
apesar do siléncio da lei>. Também passa a ser reconhecida como familia o conjunto de
pessoas formada pela unido de um consorte com seus filhos de uma relacdo com outro e seus
filho de outra relacdo (familia mosaico ou recomposta).

Todas essas possibilidades se ddo em decorréncia da adocdo do afeto enquanto
elemento caracterizador de uma familia. Em verdade, por causa do afeto, pode-se reconhecer
a possibilidade de filiacdo ndo biolégica em qualquer uma das hipéteses acima descritas, isto
€, pode, dentro da familia recomposta, um consorte ser reconhecido como pai socioafetivo de
uma crianga que ja possua um pai biolégico.

Cuida-se da parentalidade socioafetiva, a qual, conforme reconhecido pelo
Conselho de Justica Federal, gera parentesco civil®. Nem sempre se apresenta desde o
nascimento, o vinculo de socioafetividade é gerado dia-a-dia, com a convivéncia harmoniosa
e voluntdria, baseia-se no comportamento das pessoas que interagem e pode recair sobre
alguém com quem ndo se possua qualquer vinculo de verticalidade, os antigos “filhos de

criacdo” (CASSETTARI, 2014).

2 “A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de uma estruturacdo com
identidade de propdsito, impde o reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada com o nome de
familia parental ou anaparental. A convivéncia sob o mesmo teto, durante longos anos, por exemplo, de duas
irmas que conjugam esforgos para a formagao do acervo patrimonial, constitui uma entidade familiar” (DIAS,
2013, p. 55)

** Enunciado 256 do CJF — Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil.
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A parentalidade socioafetiva € uma situacdo de fato, mas € inegavel sua producio
de efeitos juridicos. Em verdade, embora dentro do préprio campo familiar os efeitos ocupem
um terreno ainda ndo tdo sélido™, necessdrio é estudar os impactos que as andlises e
reconhecimentos aqui tratados afetam em outras dreas da ciéncia juridica.

Nao se pode olvidar que o ordenamento ¢ um todo coeso e que as inovacdes e

progressos em um campo podem afetar todo o sistema.

>* A importancia da jurisprudéncia para a solidifica¢do das conquistas familiares ¢ inegdvel. Em verdade, em prol
da dignidade humana, o STJ, em noticia publicada em 31/10/2014 em seu sitio eletronico (ainda sem divulgacdo
da ementa), reconheceu o vinculo de paternidade socioafetiva de avds perante o neto, contraindo inclusive o
comando legal de impossibilidade de adocdo em linha reta. No caso, a filha do casal, com tenra idade de oito
anos, tornou-se mie tendo o menor sido registrado como seu filho. Contudo, como mée e filho sempre foram
cuidados pelo casal (pais e avds, respectivamente) como se irmaos fossem, posteriormente buscaram o Judicidrio
a fim de requerer o reconhecimento da paternidade socioafetiva, com a consequente ado¢cdo em linha reta, em
relacdo ao menor. Apesar de ser caso especialissimo, demonstra a plena adocdo da afetividade para
caracteriza¢do de uma familia, em detrimento de comandos legais.
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4 0OS IMPACTOS DAS NOVAS ORGANIZACOES FAMILIARES SOBRE AS
HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE REFLEXA

Até o presente momento, analisou-se detidamente a questdo democratica
brasileira, com enfoque constitucional, voltando o estudo para as elegibilidades e
inelegibilidades, em especial aquela que atinge o conjuge ou parentes do chefe do Poder
Executivo.

Em continuidade, voltando o olhar para as perspectivas familiares, observou-se
que, desde sua formacgdo, a familia passou por um longo processo de mudangas estruturais e,
hoje, a relacdo conjugal representa apenas uma pequena possibilidade de envolvimento
amoroso, enquanto que as relagdes parentais alargaram significativamente sua abrangéncia.

Diante desse panorama, conjugando as duas dimensdes aqui tracadas, passa-se a
analisar os impactos das novas organizagdes familiares sobre as hipdteses de inelegibilidade
reflexa, isto €, a possibilidade de alargamento das hipéteses de inelegibilidade definidas no §
7° do art. 14, da Constituicdo Federal de 1988, para abarcar as novas constituicdes familiares

que passam a ser reconhecidas no ordenamento juridico patrio.

4.1  Os limites interpretativos das clausulas de inelegibilidade ante a analise sistémica

da Constituicao Republicana

Quando do estudo da teoria geral das inelegibilidades, argumentou-se que todas as
hipéteses de limitacdo ao exercicio do jus honorum, isto €, da capacidade eleitoral passiva
(direito de ser votado) estariam expressamente previstas no texto constitucional ou no corpo
de lei complementar.

Arrazoou-se ainda que, face a necessidade de averiguacdo de conformidade com o
fim democrético, imperioso € que as causas de inelegibilidade obedecam a legalidade estrita
ndo podendo alcancar situacdes ndo previstas na legislacdo em vigor.

E ndo poderia ser diferente. O direito de participacdo na vida politica do Estado,
votando ou sendo votado, possui o status de fundamento constitucional, ndo podendo ser
limitado sem necessidade comprovada ou sem a existéncia de mandamento que autorize a
restri¢do.

Vigora, na ordem juridica atual, o principio da plenitude do gozo dos direitos
politicos positivos, ativos ou passivos, o que faz com que a regra aponte para a escorreita e

completa frui¢do dos direitos de cidadania.
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Sobre o tema, José Afonso da Silva assevera (2005, p. 382):

O principio que prevalece é o da plenitude do gozo dos direitos politicos ativos, de
votar e ser votado. A pertinéncia desses direitos ao individuo, como vimos, é que o
erige em cidaddo. Sua privacdo ou a restricdo do seu exercicio configura excecao
aquele principio. Por conseguinte, a interpretacdo das normas constitucionais ou
complementares relativas aos direitos politicos deve atender a maior compreensao
do principio, deve-se erigir ao favorecimento do direito de votar e ser votado,
enquanto as regras de privagcdo e restricio hdo de entender-se nos limites mais
estreitos de sua expressao verbal, segundo as boas regras de hermenéutica.

Cosoante os ensinamentos do ilustre doutrinador, embora possiveis, as limitagcdes
ao exercicio dos direitos politicos constituem medida de excecdo. Ndo sé aos direitos
politicos, apenas podera haver restricdo aos direitos fundamentais em geral se comprovada a
validade dessa ante a protecdo maior do direito, sempre se verificando se possui finalidade de
salvaguardar outros direitos constitucionalmente previstos.

Nas hipoteses de inelegibilidade reflexa (por conjugalidade ou parentesco), o
constituinte sabiamente restringiu o gozo pleno da capacidade eleitoral passiva em prol da
legitimidade e da moralidade da representacdo, evitando a perpetuacdo de grupos familiares
ou de oligarquias a frente do Poder Executivo e o uso da mdquina administrativa em favor de
parentes.

Sobre essa espécie de norma, as regras de hermenéutica juridica vedam que sejam
interpretadas além do que realmente intentou a regra, sob pena de violacdo a esfera da
liberdade individual. Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 296) chega a argumentar que,

nesses casos, a interpretacdo seria restritiva com a devida limitacdo da abertura seméantica das

expressoes utilizadas no texto normativo:

Recomenda-se que toda norma que restrinja os direitos e garantias fundamentais
reconhecidos e estabelecidos constitucionalmente deva ser interpretada
restritivamente. O mesmo se diga para as normas excepcionais: uma excegido deve
sofrer interpretacdo restritiva. No primeiro caso, o felos protegido é postulado como
de tal importincia para a ordem juridica em sua totalidade que, se limitado por lei,
esta deve conter, em seu espirito (mens legis), antes o objetivo de assegurar o
bem-estar geral sem nunca ferir o direito fundamental que a constitui¢do agasalha.
No segundo, argumenta-se que uma excecdo &, por si, uma restricdo que s6 deve
valer para casos excepcionais. Ir além € contrariar sua natureza.

Da literalidade do § 7°, do art. 14, da CF/88 55, deve-se entender que a

inelegibilidade por contaminacdo estd restrita apenas ao cOnjuge e aos parentes,

*§ 7° - Sdo inelegiveis, no territério de jurisdi¢do do titular, o conjuge e os parentes consanguineos ou afins, até
o segundo grau ou por ado¢do, do Presidente da Repiiblica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito
Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular
de mandato eletivo e candidato a reeleigdo.
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consanguineos ou afins, até segundo grau ou por adog¢do, do titular do Poder Executivo. E
ainda mais, em razdo da interpretacdo restritiva das normas que restringem direitos e daquelas
consideradas excepcionais, deve-se limitar a inelegibilidade ao cOnjuge e aos parentes
consanguineos, afins e por adogdo.

Entretanto, a despeito de tudo o exposto, entende-se que nao foi esse o objetivo do
constituinte ao estabelecer a regra de inelegibilidade reflexa.

Ao criar uma restri¢do, a nivel constitucional, ao exercicio da capacidade eleitoral
passiva do individuo, buscou o constituinte proteger o préprio regime democrético, o qual se
fundamenta na maxima que “todo poder emana do povo”.

Ora, se todo poder emana do povo, que o exerce indiretamente por meio de seus
representantes, necessario € que estes ultimos sejam escolhidos por um processo probo, a fim
de efetivamente exprimir a vontade daqueles que o elegeram, € ndo os anseios de uma
minoria.

Com o objetivo maximo de proteger a democracia, necessario € afastar-se o
continuismo, o uso da maquina publica para favorecimento de particulares (parentes, no caso)
e a utilizac@o do prestigio do governante para burlar a isonomia do pleito e a legitimidade da
representacio. Portanto, a interpretacdo a ser realizada do § 7°, do art. 14, da CF/88, ndo pode
ser restritiva.

Ao contrdrio, antes mesmo de se analisar a intencdo do constituinte, € preciso ter
em mente que a Constituicdo € um todo coeso e harmonico, sem qualquer contradi¢do em si.
Ha de lembrar que o Texto Maior possui justamente a func¢do unificadora do sistema, isto €, €
o fundamento e o instrumento de validade de todas as normas.

Na ordem vigente, as normas niao podem ser analisadas isoladamente, mas sim em
conjunto com todas as demais que compdem o sistema a fim de evitar contradi¢des e decisoes
dispares.

Nesse sentido, a interpretacao sistemadtica, porquanto enseja a compatibilidade da
norma com o conjunto e busca a satisfacdo do ordenamento juridico como um todo dotado de
unidade e indivisibilidade, mostra-se a mais adequada quando do estudo das hipéteses de
inelegibilidade reflexa.

Assim sendo, como a interpretacdo constitucional dada a familia superou a
estrutura composta por homem, mulher e filhos, e como a inten¢do do constituinte ao criar a
restricdo a elegibilidade era justamente evitar a formacdo de oligarquias familiares e a
hereditariedade do poder, a norma do § 7°, do art. 14, da CF/88, ndo pode estar limitada ao

conjuge e aos parentes, consanguineos, afins ou por adog¢ao.
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Ademais, os ramos do Direito, embora autdbnomos, nao sao dissociados uns dos
outros, mas compdem a ciéncia juridica. E inadmissivel que se conceba as consequéncias, por
exemplo, de uma decisdo apenas na seara em que foi exarada.

O Direito é uno e todos os seus ramos estdo conectados. Ao avancar na anélise

dos contornos da familia, o Direito de Familia inevitavelmente atingiu a seara eleitoral.

4.2 O poder normativo do Tribunal Superior Eleitoral

Assim como ao presidente da Republica, nos termos do art. 84, IV, da CF/88,
compete o poder de expedir regulamentos para fiel execucdo da lei, ao Tribunal Superior
Eleitoral, nos moldes do paragrafo unico do art. 1° e do inciso IX do art. 23, ambos do Cddigo
Eleitoral (Lei n° 4.737/65), compete o poder de expedir instru¢des para a fiel execucdo de
suas normas.

Cuida-se do poder-dever de elaborar regulamentos préprios, dotados de forca
normativa®®, a fim de dar fiel cumprimento a norma eleitoral e almejando sempre o fim
maximo da democracia.

Consoante se observa, o poder normativo do TSE ndo possui fundamento
constitucional explicito, mas se encontra previsto no Cédigo Eleitoral o qual data de 1965,
anterior a elabora¢do da Constituicdo Cidada, portanto.

Contudo, € pacifico tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia que essa peculiar
atribuicdo fora recepcionada pela Lex Mater, visto que ndao hd qualquer vedacdo
constitucional ao seu exercicio nem o constituinte a transferiu para outro 6rgao.

Uma verdadeira demonstracdo da recepcdo da atribuicdo normativa do 6rgio
maximo da Justica Eleitoral foi a alteragdo promovida pela Lei n° 12.034, de 29 de setembro
de 2009, sobre a Lei n° 9.504/97 (Lei Geral de EleicOes), cujo art. 105 teve sua redagdo
modificada para expressamente prever o poder regulamentar (ou normativo, conforme varia a

doutrina) do TSE, nos seguintes termos:

Art. 105. Até o dia 5 de mar¢o do ano da elei¢do, o Tribunal Superior Eleitoral,
atendendo ao cardter regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sanc¢des
distintas das previstas nesta Lei, poderd expedir todas as instru¢des necessarias para
sua fiel execugdo, ouvidos, previamente, em audiéncia ptiblica, os delegados ou
representantes dos partidos politicos.

*® Conforme se abordaré adiante, o poder normativo do TSE esté limitado aos preceitos legais no que tange aos
objetivos maximos que o legislador busco tutelar. Em outras palavras, as instrugdes normativas do TSE
(publicadas em forma de resolugdes) estdo limitadas a ser secundum legis, ou seja, a estarem em conformidade
com a lei, ndo podendo dispor de forma contréria.
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O poder regulamentar da Justica Eleitoral ¢ uma realidade. E nisto se diferencia
dos demais ramos da Justica: ao elaborar suas instru¢cdes normativas (através de resolucoes)
nao exerce funcdo jurisdicional. Isto €, além de solucionar conflito de interesses entre as
partes, a Justica Eleitoral exerce uma atividade similar a funcdo legislativa: regulamentar
situagdes genéricas.

Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes (2008, p. 51):

A Justica Eleitoral cumpre um papel bastante peculiar nesse nosso sistema, porque, a
um sé tempo, ela possui funcdes tipicamente jurisdicionais, no que concerne a todo
o processo eleitoral; possui fungdes administrativas relevantes de uma agéncia
eleitoral, no que diz respeito & prépria organizagdo das elei¢des, desde o registro das
candidaturas até a sua realizagcdo; e te uma fun¢do, que lhe é peculiar, de carater
normativo.

Essa prerrogativa diferenciada da Justica Eleitoral se justifica em razdo do
descompasso legislativo com o mundo fenoménico, com a realidade social, o que por vezes
acarreta um vazio normativo. Entretanto, como o Direito ndo pode depender unica e
exclusivamente do bom animo do legislador, tornou-se necessdrio a atuagdo normativa do
Direito Eleitoral.

Analisando detidamente, percebe-se inclusive que a normatividade eleitoral € um
instrumento primordial ao aperfeicoamento da democracia, visto que o TSE atua como
verdadeiro pioneiro, nas palavras de Marcos Ramayana (2010, p. 117), “no sentido primacial
de melhor conduzir os postulados fundamentais que servem de rumo seguro ao nosso sistema

juridico eleitoral”.

O nobre doutrinador ainda continua:

Nao se pode perder de vista que gragas ao poder regulamentar do Tribunal Superior
Eleitoral, certos temas fundamentais para a higidez do processo democraitico sdao
efetivamente deliberados e servem para a evolucao da legislacdo.
Nao podemos conviver sem os avangos normativos conferidos a Justica Eleitoral.
(RAMAYANA, 2010, p. 117)
Desse modo, observa-se que, assim como seus demais instrumentos, o poder
normativo da Justica Eleitoral é meio de consecu¢ao da democracia.
Quanto aos meios utilizados, tem-se que o TSE edita atos normativos (em forma
de instrugdes), que se materializam nas resolugdes. De cardter genérico sobre a matéria

eleitoral, as instru¢des normativas possuem forgca de lei ordindria para os 6rgdos da Justica

Eleitoral, mas que se encontram efetivamente “abaixo” da lei e buscam sua correta aplicagao.
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Derivam de uma funcdo similar a legislativa, mas que dela se diferencia por ser uma atividade
administrativa de carater normativo.

Por fim, no ambito de sua competéncia normativa, o Tribunal Superior Eleitoral
podera ainda responder sobre matéria eleitoral as chamadas “consultas” que lhes forem
formuladas®’.

Nessas consultas, ndo ha litigio, partes, contraditério ou coisa julgada. Trata-se de
um procedimento utilizado para que o TSE demonstre previamente seu posicionamento acerca
de determinada matéria sobre as quais pairam ddvidas quanto a interpretacdo da legislacdo
eleitoral com fito de prevenir o surgimento de conflitos e evitar o aumento de demandas
judiciais.

Sobre o tema, Fldvio Braga e Roberto Magno Frazado (2012, p. 35) afirmam que:

Em remate, cumpre ressaltar que, embora nao tenha efeito vinculante, a resposta
expressa o posicionamento inicial do TSE sobre a divida juridica que foi submetida
a sua apreciacdo. Dessa forma, nada impede que as conclusdes da consulta possam
servir de arrimo para fundamentar as decisdes dos 6rgaos da Justica.

Em verdade, embora ndo faca coisa julgada, ou seja, ndo possua a for¢a vinculante
de uma decisdo de cardter jurisdicional, a consulta representa o entendimento inicial do
Tribunal, o qual pode ser alterado quando da anédlise do caso concreto, apreciado em sede
judicial®.

Por fim, resgata-se que todos os procedimentos acima descritos, desde a
elaboracdo de instrugdes normativas, resolucdes e consultas, sdo adotadas para a defesa da
democracia. Para proteger esse fim primordial a propria existéncia do Estado Democratico de

Direito, o Tribunal Superior Eleitoral apresenta uma postura ativa, muito mais sensivel a

realidade concreta que outros ramos do Direito.

4.3  Relacoes amorosas

No que tange a inelegibilidade por manutencdo de relacdes amorosas com o chefe

do Poder Executivo, municipal, estadual e federal, é de se notar que a Constituicdo

*”Em verdade, ndo apenas o TSE realiza consultas. Os Tribunais Regionais possuem igual competéncia para
emitir seu prévio posicionamento através de consultas. Por razdes de simetria, enquanto que autoridades federais
e 6rgdos nacionais de partidos politicos sdo competentes para consultar o TSE, autoridades publicas estaduais ou
orgdos estaduais de partido politico o sdo para os TRE’s.

2 E importante ressaltar que as consultas ndo podem pairar sobre o caso concreto, nem podem ser analisadas
quando propostas por consulentes ndo legitimados, abordarem assuntos estranhos ao direito eleitoral ou forem
realizadas intempestivamente, ou seja, apds o inicio do prazo para realizacio das convengdes partiddrias voltadas
as escolhas de candidatos (BRAGA; FRAZAO, 2012).
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Republicana limita a restricdo apenas ao conjuge dos ocupantes dos supramencionados
cargos.

Por seu turno, o conjuge corresponde aquele que possui uma relacdo matrimonial
com o chefe do Executivo, aquele que € com ele casado. Sobre o casamento, Maria Berenice

Dias (2013, p. 155) aponta:

Casamento tanto significa o ato de celebracdo do matrimdnio como a relagdo
juridica que dele se origina: a relagdo matrimonial. O sentido de relacdo matrimonial
melhor se expressa pela nocdo de comunhio de vidas, ou comunhdo de afetos. O ato
de casamento cria um vinculo entre os noivos, que passam a desfrutar do estado de
casados. A plena comunhdo de vida € o efeito por exceléncia do casamento.
Nos contornos acima tragados, percebe-se justamente porque o constituinte optou
por tornar o cOnjuge inelegivel quando seu par exercer o posto maior de mando do Poder
Executivo. Ao casar, presume-se que os envolvidos comunguem de uma relagdo de afeto e

interesses reciprocos, que, por sua vez, sdo incompativeis com os fins eleitorais democraticos.

Mas essa relacdo nio ocorre unicamente com o casamento:

Se a Constituicdo reconheceu, para efeito de protecdo do Estado, a unido estavel
como entidade familiar, ndo hd por que isentd-la dos efeitos da chamada
inelegibilidade reflexa, tdo somente porque o constituinte referiu-se apenas a
“conjuge”, no paragrafo 7°, do artigo 14, tal paragrafo ndo pode ser interpretado sem
o contexto do art. 226 e seus pardgrafos, todos da Constituicao Federal. Ainda mais:
o mesmo objetivo que considera inelegiveis os cOnjuges deve ser aplicado aos
companheiros, pois em ambos o0s casos, trata-se de evitar o continuismo de uma
familia no poder. (SEREJO, 2014, pp. 44/45)
Os vinculos afetivos ndo precisam ser reconhecidos pelo Estado através do
casamento para que existam. Ao contrdrio, nascem e fixam-se muito antes da ingeréncia do

Estado, ja afetando outros ramos do Direito.

4.3.1 Namoro, unido estavel e concubinato

Com o afrouxamento dos costumes e a mudanca dos valores, os envolvimentos
afetivos entre casais sofreram substancial transformacgdo. O processo que antes envolvia o ato
de se conhecer previamente, paquerar, flertar, namorar, noivar e casar, momento em que se
iniciava o contato sexual, alterou-se.

Atualmente, o namoro ja representa um compromisso de maior seriedade, em

razdo do desenvolvimento da cultura do “fica” no qual ndo hd a presuncdo de lealdade
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reciproca. Apds pouco tempo juntos, casais passam a dividir o mesmo teto como forma de
“experiéncia” sem implicar, no entanto, o &mago de compartilharem o resto de suas vidas.

Com o casamento, isto €, com o ato publico, solene e formal de reconhecimento
de uma unido, fica facil conhecer os limites e os objetivos de uma relagdo. Diferentemente
ocorre quanto os envolvidos dispensam essa formalidade e passam a viver conforme suas
vontades.

Hoje, a unido estavel, que deveria ser como um ‘“casamento nao formalizado”,
sem a interferéncia do Estado no reconhecimento da vida afetiva, passa a se localizar em um
limbo junto do namoro.

Ambos sdo situacdes faticas, comportamentos ou atitudes espontineas verificadas
no corpo social sem a necessidade de celebragcdo ou qualquer contrato escrito para caracteriza-
los, embora no caso da unido estdvel seja possivel o reconhecimento ante um cartério ou juizo
ou ainda apenas entre as partes através de um contrato. Contudo, ndo € para essas unides que
se dedica o presente estudo, mas para aquelas que ndo possuem a chancela estatal, visto que o
contrato apenas testemunhard uma unido ja formada que preexiste ao documento.

Assim como, conforme asseverado, poderdo namorados dividir o mesmo teto,
poderdo companheiros, que estabeleceram uma unido estdvel, dispensarem a moradia
conjunta. De igual modo, bem como poderdo existir namoros de década, poderdo existir
unides constituidas em meses.

Como diferencid-los entdao?

O Tribunal Superior Eleitoral, manifestando-se sobre o assunto, fixou
entendimento que a unido estdvel pressupde uma seriedade e compromisso maior que o
namoro, exigindo o animus de vida em comum, e, portanto, enquanto este ultimo nao sera
capaz de gerar inelegibilidade reflexa, a primeira fomentara sua ocorréncia.

Na consulta n° 1.005/2004, cujo consulente fora o deputado federal Pompeo de
Mattos (do PDT/RS) e de relatoria do Min. Fernando Neves, publicada através da resolugao
n°® 21.655, o TSE reconheceu que a inelegibilidade daquele com o qual o titular do Poder
Executivo mantém apenas relacdo de namoro.

A consulta foi formulada nos seguintes termos:

Pode, Vereadora eleita em 2000, em exercicio do mandato, concorrer ao cargo de
Prefeita nas elei¢des de 2004, mesmo sendo piiblico e notério na comunidade, que
mantém relacionamento amoroso com o atual prefeito (namoro), ainda, que nio haja
'unido estdvel' ente ambos, pois, nunca residiram na mesma casa e inexistem outros
vinculos civis em comum?



63

Ao questionamento, respondeu o TSE com a seguinte ementa:

Consulta. Vereadora. Namoro. Prefeito. Candidatura. Prefeita. Possibilidade.

1. A regra da inelegibilidade inserida no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal, ndo
alcancga aqueles que mantém tao-somente um relacionamento de namoro, uma vez
que esse ndo se enquadra no conceito de unido estdvel e, como as hipéteses de
inelegibilidade estdo todas taxativamente previstas na Constituicdo Federal e na Lei
Complementar n° 64/90, ndo existindo previsdo para essa hipdtese, a vereadora,
namorada de prefeito, pode candidatar-se ao cargo de prefeito.

Consulta respondida afirmativamente.

Em voto bastante simples e seco, o ministro relator reservou-se a afirmar que as
hipéteses de inelegibilidade reflexa estdo taxativamente previstas na Constituicdo Federal e
que ndo abarcam a hipétese de namoro, apenas a de unido estdvel, conforme precedente da
Res.-TSE n° 21.376, de 8.5.2003, apesar de a relagdo ser publica e notdria.

De igual modo entendeu a corte no julgamento do REspe n° 24.672/Alagoas,
quando manteve o entendimento do TRE/AL que, por sua vez, havia reformado a sentenca do
magistrado da 22° Zona Eleitoral do estado, que havia reconhecido inelegibilidade por
configuracdo de unido estdvel entre atual candidata ao cargo de prefeito e seu antecessor.

O TSE, ao contrario do que percebeu o juiz solitdrio, manifestou-se no sentido de
que “Nao se da ao relacionamento adulto e maduro o conceito de unido estdvel pelo simples
fato de haver a presuncdo de intimidade sexual” e, por conseguinte, afastou a inelegibilidade.

Situacdo similar ocorreu no processo 13.863 no qual o Tribunal Regional Eleitoral
do Ceard modificou a sentengca do magistrado da 68* Zona Eleitoral. Assim procedendo, o
TRE/CE permitiu a candidatura a vice-prefeita de Antonia Alizandra Gomes dos Santos que
mantinha suposta relacio de namoro com o prefeito de Potengi/CE (ainda formalmente
casado com terceira pessoa).

A candidata possuia prole em comum (com o dever de prestar alimentos e o
direito a visitagcdo devidamente reconhecidos) com o entdo prefeito e ainda assim fora

afastada sua inelegibilidade, conforme a seguinte ementa:

RECURSO ELEITORAL EM REGISTRO DE CANDIDATURA. NOTICIA DE
INELEGIBILIDADE. UNIAO ESTAVEL. ANIMUS DE CONSTITUICAO DE
FAMILIA NAO DEFLAGRADO. INELEGIBILIDADE DO ART. 14, § 7°, DA
CF/88 NAO CONFIGURADO.

1. A relagdo continua e duradoura, com prole em comum, e prestacdo de assisténcia
financeira, ndo caracteriza, de per si, a unido estdvel, se nao hd, ao lado disso, o
animus de convivéncia more uxorio, com o intuito de constituir familia.

2. Ausente o animus de comunhdo de vida, o que se tem € relagdo de namoro, a
afastar a imprecacgdo de inelegibilidade em que se assenta a sentenca fustigada. Caso
em que a assisténcia e convivéncia do casal.

3. Recurso conhecido e provido. Registro de candidatura deferido.
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(TRE-CE, Recurso Eleitoral n.° 13.863, de 4.9.2008, Rel.* Des.? Gizela Nunes da
Costa)

Perquirindo as trés situagdes acima postas, observa-se que, para a Justica
Eleitoral, haverd inelegibilidade sempre que se reconhecer unido estdvel e ndo haverd quando
se reconhecer apenas namoro. A diferenciagdo entre os dois se d4d em razdo de um unico
elemento: o animo de comunhdo da vida em comum.

Entretanto, entende-se que o referido posicionamento deve ser analisado com
cautela e ponderacdo. O animo de alguém de ter ou ndo uma vida conjunta € algo
demasiadamente subjetivo e intrinseco a sua propria vontade. Alids, pode inclusive ocorrer
que um dos envolvidos acredite estar vivendo um namoro enquanto que o outro nutre a ideia
de unido estavel.

Os contornos sdo muito té€nues, subjetivos e devem ser analisados conforme as
especificidades de cada caso.

Em continuidade, analisando detidamente os casos concretos acima, percebe-se
que em ambos o juiz singular, que estava mais proximo a realidade e as partes, reconheceu o
vinculo de companheirismo e, portanto, a existéncia de inelegibilidade. Em contrapartida, os
Tribunais Regionais e Superior, distantes da realidade fética, aplicaram friamente a norma e
vislumbraram a configuracao de namoro.

E de razoabilidade questiondvel esse posicionamento. Na ordem atual, as relacdes
familiares sdo caracterizadas justamente pela existéncia de afetividade entre as partes,
enquanto que a regra de inelegibilidade por contaminagio previne a influéncia do prestigio de
um conjuge eleito sobre a candidatura de seu par, ferindo a isonomia entre os candidatos e a
propria legitimidade da representacao.

Ora, com foco especial voltado ao caso do TRE/CE, verifica-se que existiam
elementos para a caracteriza¢ao de unido estdvel, pois, apesar de o prefeito ainda se encontrar
formalmente casado, estava separado de fato. A doutrina e a jurisprudéncia, em sua maioria,
s6 aceitam sua configuracdo no curso do casamento se houver ao menos a separacao de fato.

De outra banda, percebe-se que o entdo prefeito e a candidata a vice possuem o
interesse particular comum de beneficiar o infante filho do casal. Logo, como ndo devem ser
analisadas subjetividades acerca do relacionamento (isto €, se os envolvidos possuem relacao
cordial ou ndo), bastando apenas a presun¢do de auxilio mituo e comunhdo de interesses,

entende-se que o caso deveria ter sido analisado com maior cautela.
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Até o presente momento, viu-se que o TSE (seguido dos Tribunais Regionais)
limitou-se a aplicacdo da letra fria da lei, sob o argumento de que as hipéteses do § 7°, do art.
14, da CF/88, seriam taxativas e, por isso, ndo se poderia ir além do previsto.

Imperioso fazer a ressalva que a legalidade estrita muitas vezes provoca injustigas
e que, se todas as decisdes pautarem-se unicamente no subjetivismo da existéncia, ou ndo, da
vontade de manter uma vida em comum, cria-se uma gigantesca possibilidade de fraudes e
simulacoes.

Adotando similar posicionamento ao que aqui se defende, o Tribunal Regional
Eleitoral de Sdo Paulo, em recente julgado (recurso eleitoral n° 213-54.2013.6.26.0410,
publicado em 26/1 1/2013%), reconheceu a existéncia de unido estdvel entre o ex-prefeito de
Ibaté/SP e a nova candidata ao cargo, sua namorada, que ndo possuia qualquer experiéncia
politica.

Embora o casal afirmasse que ndo coabitavam nem possuiam vontade de constituir
uma vida comum, o Tribunal acertadamente entendeu ndo ser caso de namoro adolescente
(transitério na maioria das vezes), mas de um relacionamento intimo de mais de trés anos
entre pessoas adultas e maduras®, suficiente para fomentar a inelegibilidade.

Em seu voto, o juiz eleitoral L. G. Costa Wagner sabiamente asseverou:

* RECURSO ELEITORAL. REGISTRO DE CANDIDATURA. ELEICOES DE 2012. SENTENCA QUE
INDEFERIU O REGISTRO. INELEGIBILIDADE REFLEXA. HIPOTESE QUE SE SUBSUME A CAUSA
DE INELEGIBILIDADE PREVISTA NO ART. 14, § 7° DA CONSTITUICAO FEDERAL. NEGA-SE
PROVIMENTO AO RECURSO. 1. Pretende a recorrente que seu registro de candidatura seja deferido, eis que
ndo mantém com o ex-prefeito unido estavel, mas simples relacdo de namoro. [...] 4. Se a Carta Maior incumbiu-
se de alterar a moldura como anteriormente considerada a familia e restrita apenas a situacdo envolvida pelos
lacos matrimoniais, passando a afirmar como com tal condi¢cao também a unido estdvel e a familia monoparental
(art. 226, 3° e 4°), viram-se os tribunais obrigados a reconhecer situagdes outras como também caracterizadoras
da entidade familiar merecedora de protecdo juridica. 5. In casu, tornando ao aspecto de interesse no presente
recurso e que diz respeito a presenca de impedimento eleitoral para um cdnjuge ou o companheiro de outro que
ja esteja no exercicio de cargo eletivo, o que, de forma inegavel tem a ver com principio ético ja referido e que
objetiva obstar o uso, por um, do prestigio politico do outro. 6. Na situagdo sob exame e em face do que nos
autos e foi considerado pela sentenca, nota-se presente envolvimento emocional forte e ndo eventual entre a
interessada e o ex-prefeito, de sorte a indicar o inegavel interesse que ele tem na eleicdo daquela, como maneira
que se também ndo pode negar, de permanecer no poder. 7. Principalmente em momento no qual a vida nacional
tanto clama por observancia a ética e a moral, ndo se pode deixar de interpretar a lei segundo o que a realidade
oferece e com o cuidado que se impde a protecdo dos interesses da sociedade. 8. De se ponderar, outrossim, que
a consideragdo legal e jurisprudencial dada ao relacionamento com a caracteristica do ultimo acima mencionado,
ndo pode permitir a que os eventualmente envolvidos sentimentalmente, deliberem apresentarem-se juntos, mas
com o cuidado de impedir a caracterizacdo de unido estdvel ou concubinato, valendo-se da aparéncia de simples
namoro, para iludir o Judicidrio eleitoral, o que vai contra o postulado da boa-fé e os demais a que a CF alude e
que tém a ver com o necessario ao bom exercicio da administracdo publica. [...] 11. Nega-se provimento ao
recurso. (TRE-SP - RE: 21354 SP , Relator: DIVA PRESTES MARCONDES MALERBI, Data de Julgamento:
14/11/2013, Data de Publicacdo: DJESP - Didrio da Justica Eletronico do TRE-SP, Data 26/11/2013)

% Observa-se que o julgado contraria a posicio do TSE segundo a qual relacionamentos adultos nio sdo
suficientes para caracterizar unido estdvel, sendo necessario haver o animo de compartilhar a vida.
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A alegacdo recursal de que ndo hd no noticiado relacionamento o "objetivo de
constituir familia" ndo me impressiona por ser o referido requisito absolutamente
subjetivo, razdo pela qual, entre todos os demais elementos necessarios para a
caracterizacdo da unido estdvel, é esse o que traz maiores dificuldades para sua
identificacdo, devendo, entdo, ser 'analisado com cautela, sendo possivel a sua
suplementagdo por outros fatores constantes nos autos.

Pensar em sentido contrario, com a devida vénia dos que ndo concordam com a
minha opinido, seria admitir um perigoso precedente para que todas as pessoas que
vivem em unido estdvel e que dessa relacdo pretendessem ou necessitassem por
qualquer motivo se esquivar, comodamente afirmassem que em seu intimo nunca
nutriram a inten¢@o de constituir familia.

Atento a realidade do caso concreto, e ndo simplesmente aplicando a literalidade
da lei, o TRE/SP acabou por proteger a normalidade das eleicdes e a legitimidade da
representacao (e, ainda, a probidade administrativa), cumprindo seu papel democratico.

Tratamento similar ao despendido ao casamento e a unido estavel ocorre quando
ha apenas o reconhecimento religioso do vinculo, conforme orientagdo pacifica do TSE, o
qual, na consulta n® 857/2003, entendeu que “[...] a esposa casada eclesiasticamente ¢
equiparada a esposa casada civilmente. Estd caracterizada a inelegibilidade pelo fato de o
marido ja ser prefeito reeleito”.

De igual modo o concubinato, atualmente chamado de familia paralela ou
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simultanea” , recebe tratamento de unido estdvel, tornando o concubino inelegivel por
contaminagdo, como ja esclarecido na resolugdo n® 22.784/2008: “A convivéncia marital, seja
unido estdvel ou concubinato, gera inelegibilidade reflexa em funcdo do parentesco por

afinidade”.
4.3.2 Caso Viseu: a inelegibilidade por enlaces homoafetivos

O envolvimento entre pessoas de sexo semelhante € algo que esteve presente na
histéria humana desde seus primérdios. A principio sem distingdo entre o afeto e a
sexualidade, o contato homossexual chegou a ser considerado como uma forma de
estreitamento de afinidades afetivas e intelectuais entre discipulos e mestres na Grécia antiga.

Com a disseminacdo da ideologia religiosa crista, o sexo entre semelhantes passou
a ser considerado um pecado digno de reprovacdo. As pessoas que assim se comportavam

submetiam-se a viver ou de forma escondida ou sofrendo os preconceitos da sociedade.

®! Sobre as familias paralelas, Maria Berenice Dias (2013, p. 47) salienta: “N&o ha como negar que sdo relagdes
de afeto e, apesar de serem consideradas invisiveis, geram efeitos juridicos. Presentes os requisitos legais, a
justica ndo pode deixar de reconhecer que configuram unido estdvel, sob pena de dar uma resposta que afronta a
ética, chancelando o enriquecimento injustificado”.
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Ao desenrolar da histéria, contudo, apesar do preconceito, mais e mais casais de
mesmo SexXo comecaram a se assumir enquanto pares, unidos por uma comunhio de afetos e
ndo mais para a simples satisfacio da volipia. Nucleos de pessoas de sexos iguais
compartilhando o mesmo teto e dividindo tarefas, como toda e qualquer familia tradicional,
tornaram-se uma realidade estigmatizada.

Entretanto, até maio/2011, a familia homoafetiva continuou marginalizada no que
tange a protecdo legal (constitucional ou infraconstitucional). Apenas com o julgamento da
ADI n° 4277/11%%, pelo Supremo Tribunal Federal, é que houve o efetivo reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos
exigidos para a constituicdo da unido estdvel entre homem e mulher. Alterou-se, portanto, a
interpretacdo dada ao § 3° do art. 226, da CF/88%, ¢ ao art. 1.723, do CC/02%*.

Por outra via, o TSE ndo experimentou essa significativa demora. Ainda em 2004,
manifestou-se sobre a matéria quando do julgamento da acdo de impugnacdo de registro de
candidatura interposta contra o pedido de Maria Eulina Rabelo de Sousa Fernandes para
concorrer ao cargo de prefeita do Municipio de Viseu/PA.

No referido caso, a almejante a candidata mantinha relacionamento de cunho
amoroso com a entdo chefe do Poder Executivo local, caracterizando notdria relacio
homoafetiva. O juiz de base, mais uma vez sensivel a realidade fatica e aos objetivos da
norma, reconheceu a inelegibilidade e impugnou a candidatura.

O TRE paraense, por sua vez, no uso da estrita € maxima legalidade, afastou a

inelegibilidade com o argumento que:

[...]

1. Considera-se unido estdvel, para a protecdo do Estado, aquela que decorre de
unido entre homem e mulher como entidade familiar, a teor do que dispde a Lei
Civil em vigor.

2. Inexisténcia de previsdo constitucional e infraconstitucional. A regra de
inelegibilidade inserida no art. 14, § 7° da Constitui¢do Federal ndo atinge, nem
mesmo de maneira reflexa, as relagcdes homoafetivas, por ndo se enquadrar no
conceito de relagdo estdvel, e, diante do siléncio eloqiiente contido no seu artigo
226, § 3°.

[...]

62 A aludida Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade fora proposta por dependéncia com a ADPF 132/2008, a qual
objetiva alterar a interpretacdo conferida ao Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro, a fim de
conferir tratamento isondmico aos casais homoafetivos no que pertine a concessdo de licenca ao servidor que
tiver pessoa com doenca na familia ou para acompanhar cdnjuge que, por vinculo empregaticio, seja enviado
para trabalhar em outras localidades, bem como a concessdo de beneficios previdencidrios ao servidor e sua
familia.

0§ 3° - Para efeito da prote¢io do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

% Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
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(TRE-PA - RC: 993 PA, Relator: HIND GHASSAN KAYATH, Data de
Julgamento: 04/09/2004, Data de Publicagdo: SESSAO - Publicado em Sessio,
Volume 2h, Data 4/9/2004)

Limitado a letra da lei, ignorando a realidade dos fatos e até mesmo o objetivo da
criacdo da norma de inelegibilidades, o TRE/PA limitou sua andlise a simples subsun¢do sem
vislumbrar o aspecto aberto da Lei Maior.

Em seu voto, o Min. Gilmar Mendes (relator) apontou que a construgcdo
jurisprudencial para evitar a ndo perpetuacdo de um grupo familiar no poder sempre caminhou
a passos mais ligeiros que os da prépria lei. Em sua explanacio, citou sabiamente o Min. Ruy
Rosado, segundo o qual “o direito ndo regula sentimentos. Contudo, dispde ele sobre os
efeitos que a conduta determinada por esse afeto pode representar como fonte de direitos e
deveres, criadores de relacoes juridicas previstas nos diversos ramos do ordenamento™.

O Min. Sepulveda Pertence, presidente do Tribunal a época, asseverou que, assim
como o concubinato, que ndo poderia ser considerado unido estdvel, seria a ela equiparado
para ser capaz de gerar inelegibilidade reflexa, os envolvimentos homoafetivos deveriam
receber 0 mesmo tratamento, pois, embora ndo fossem unido estdvel (em razdo da parte final
do § 3°, do art. 226, da CF/88), envolviam lacos de afetividade que punham em risco a lisura
do processo eleitoral.

Sem dudvida esse julgado foi marcante para a histdria eleitoral brasileira, ndo
apenas por reconhecer efeitos extrapatrimoniais aos enlaces homoafetivos (que recebia o
tratamento de mera sociedade de fato), mas por reconhecer a afetividade como elemento

caracterizador dos lagos e vinculos constituidores de unides.

4.3.3 Dissolucao do vinculo de afeto

Até o presente momento, foram analisadas as composicdes afeto-conjugais
capazes de gerar a inelegibilidade por contaminacdo ora estudada. Como visto no capitulo
anterior, essas relacoes podem ser rompidas seja pelo simples afastamento do casal, seja
através de um processo de divorcio.

Em verdade, com a ado¢do do paradigma do desamor, os individuos ndo sdo
obrigados a conviver com quem nao mais os faca feliz ou, ainda, quando niao restar o afeto
para uni-los.

Esse “rompimento” do vinculo, ou término do amor, possui claras implicagdes na

drea da prépria familia, tais como o uso do nome, a divisao do patrimdnio constituido em
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comunhdo, a guarda dos filhos (caso existam), a possibilidade de fixacdo de alimentos, dentre
outras tantas mais.

No que tange a inelegibilidade reflexa, o texto constitucional se limita a tecer sua
existéncia quando se verificar vinculo de conjugalidade. Pela literalidade do dispositivo,
entdo, entende-se que, finda a relacio entre conjuges, resta afastada a restri¢do a plenitude dos
direitos politicos.

Mas nao foi esse o entendimento dado pelos tribunais ao dispositivo.

Atento a possibilidade de fraudes e simulagdes, buscando ainda impedir a
perpetuacdo de familias no poder, bem como a hereditariedade deste, o Supremo Tribunal
Federal, no uso de sua contribui¢do constitucional conferida pelo art. 103-A, da CRFB/88,
editou a sumula vinculante n° 18, co m a seguinte redacdo: “A dissolu¢@o da sociedade ou do
vinculo conjugal, no curso do mandato, ndo afasta a inelegibilidade prevista no § 7° do artigo
14 da Constituicio Federal”®.

Dessa forma, a separacio formalmente reconhecida através do divorcio ndo terd o
conddo de afastar a inelegibilidade reflexa para a disputa ao pleito seguinte, sendo necessaria
a obediéncia a regra de desincompatibilizacdo (consulta n° 1.463/2004) %  Ainda que o
ex-conjuge tenha constituido unido estidvel com terceiro apds a separacdo, a regra da
inelegibilidade prevalecerd (REspe n°® 22.169/2004).

Vale ainda esclarecer que, caso a separagdo (reconhecida formalmente por
sentenca judicial) ocorra durante o primeiro mandato e haja uma reconducio, o ex-conjuge
poderd concorrer ao proximo pleito (REspe n° 22.785/2004).

Interessante é o posicionamento do TSE na consulta n° 964 (resolucdo n°
21.775/2004). Nessa, manifestou-se o Tribunal Superior que, se a separacdo de fato ocorrer
muitos anos antes da ocupagdo do cargo de maior gestor municipal e sé vier a ser reconhecida
formalmente (através do divorcio) quando do segundo mandato, o ex-cOnjuge serd elegivel,
vez que entre o efetivo rompimento do vinculo conjugal e a candidatura hd grande lapso
temporal.

Destarte, a matéria aqui tratada € de tamanha gravidade que, além de render a

elaboracdo de uma sumula vinculante, a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n°® 135, de 04

% Ressalta-se que os ditames do art. 1.595, § 2°, do CC/02, ndo sdo aplicaveis no campo eleitoral, isto é, com a
dissolu¢do do vinculo afetivo ndo remanesce o parentesco por afinidade. Logo, para o Direito Eleitoral, o
ex-sogro (a) ou o ex-cunhado (a) poderdo candidatar-se livremente no pleito imediatamente subsequente. Com o
devido respeito, hd que se considerar essa uma abertura a possiveis fraudes e simulacdes.

® Tratamento diferenciado se dd em caso de morte do conjuge titular do mandato de chefia do Poder Executivo,
ainda durante seu exercicio. Como ndo é caso de dissolu¢@o fraudulenta para burlar a norma constitucional,
portanto, ndo ¢ aplicdvel a simula vinculante n°® 18, sendo o conjuge supérstite elegivel (RE n° 758.461/2014).
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de junho de 2010), que alterou a Lei de Inelegibilidades (Lei Complementar n° 64/90), ainda
criou uma nova inelegibilidade decorrente da tentativa de burla constitucional.

A partir de 2010, aqueles que forem condenados, em decisdo transitada em
julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, em razao de terem desfeito ou simulado
desfazer vinculo conjugal ou de unido estdvel para evitar caracterizacdo de inelegibilidade,
tornar-se-ao inelegiveis pelo prazo de 08 (0ito) anos apds a decisido que reconhecer a fraude.

A defesa da integridade e moralidade, entdo, mostra-se cada vez mais presente.
4.4 Parentalidade socioafetiva

Antes de adentrar efetivamente no tema que se pretende abordar, isto é, a
possibilidade de os parentes socioafetivos serem atingidos pela inelegibilidade do § 7°, do art.
14, da CRFB/88, necessdrio € definir quem sdo os parentes expressamente atingidos pela
restri¢do.

A letra da lei constitucional disciplina que o vinculo parental que gera
inelegibilidade € aquele consanguineo ou afim, até segundo grau, ou por ado¢do. Logo, sdo
inelegiveis reflexamente os avds, pais, filhos, irmaos, sogros, nora, genro, cunhados. Os tios,
sobrinhos e primos ndo sdo atingidos pela regra, os dois primeiros por serem parentes de
terceiro grau, enquanto que o ultimo pertence ao quarto67.

Quanto ao parentesco por afinidade, embora a simula n° 07 do TSE, a qual previa
a inelegibilidade da irma da concubina, tenha sido cancelada®®, entende-se que a limitacdo por
ela criada deve ainda vigorar, vez que a cada dia é maior o reconhecimento do antigo
concubinato como uma forma de familia paralela, simultinea ou plirima, dotada de
estabilidade, ostensibilidade e afetividade.

Em verdade, a sumula foi cancelada justamente por ndo se reconhecer o
concubinato como uma relagdo capaz de gerar direitos e deveres familiares, nao gerando o
vinculo parental. De forma contrdria caminham atualmente a doutrina e a jurisprudéncia
(ainda que a passos mais timidos)®’, motivo pelo qual se entende que o sentimento esbocado

na sumula n° 07 do TSE permanece nos dias de hoje.

®” De igual modo, os cunhado do cunhado do titular do Poder Executivo sio elegiveis, nio atingindo a referida
restri¢cdo os parentes afins daqueles que j4 sdo afins entre si (consulta n° 627/200). De forma acertada entende o
TSE, até porque se o contrdrio fosse admitido poderia se chegar ao absurdo de a inelegibilidade ser a regra.

®® A Stumula n° 7, publicada em 1992 e cancelada pela resolugio n° 20.920/2001, assim determinava: "E
inelegivel para o cargo de prefeito a irma da concubina do atual titular do mandato.".

* Com uma postura bastante progressista, em julho/2014, em processo de relatoria do Desembargador Lourival
Serejo, o TIMA reconheceu uma unifo estdvel vivida na constancia de um casamento sem que tenha existido a
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Em continuidade, analisando a letra estanque da Lei Maior, observa-se que os
parentescos capazes de gerar limitacdo a elegibilidade do individuo sdo trés: por
consanguinidade, por afinidade ou por adocdo. Em momento algum trata do parentesco
socioafetivo.

Contudo, esse vinculo de familiaridade criado pelo convivio didrio sempre foi
uma realidade dentro dos lares brasileiros, independente da classe social. Sdo os filhos de
criacdo, indiferentes a origem genética, os quais eram acolhidos pela afeicdo, ungidos de

iguais cuidados que os filhos bioldgicos:

Em casa, ele recebe todo o afeto que € dedicado aos filhos consanguineos, como
amor, assisténcia material, lazer, tudo.

O que falta, entdo, para que o filho de criagdo seja oficialmente reconhecido como
filho? Apenas o ato de adocdo legal, pois a adogdo de fato estd consumada no dia a
dia, por anos e anos de convivéncia.

O mais importante € que os pais adotivos, que fizeram livremente a op¢do de receber
esse filho, mantenham tal vinculo até a morte. Se o tratamento € dispensado ao filho
consanguineo € o mesmo dado ao seu irmdo de criagdo, ndo ha como nega essa
relacdo filial e admitir as consequéncias, notadamente sob a perspectiva da
igualdade constitucional. (SEREJO, 2014, p. 42)

O desembargador Lourival Serejo (TJMA), a quem pertencem as palavras acima
transcritas, ha muito defende o reconhecimento do vinculo de socioafetividade como causa
geradora de inelegibilidade por contaminagdo, ji em artigo publicado em 2005 no V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia.

Apesar de essa sensibilidade mostrar-se presente na doutrina hd tempos, a
jurisprudéncia do TSE foi recalcitrante quanto o reconhecimento da inelegibilidade por
contaminacdo derivada das relagdes de parentalidade socioafetiva, apenas havendo-o feito em
2011 quando do julgamento do REspe n® 5410103/2011, originario de Pau D’Arco do

Piaui/PI, que apresenta a seguinte ementa:

RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA. ADOCAO DE FATO.
INELEGIBILIDADE.

1. Para afastar a conclusio do TRE/PI, de que ficou comprovada a relacdo
socioafetiva de filho de criacdo de antecessor ex-prefeito, seria necessirio o
revolvimento do acervo probatdrio, invidvel em sede de recurso especial, a teor da
Stumula n° 279 do Supremo Tribunal Federal.

2. O vinculo de relagdes socioafetivas, em razdo de sua influéncia na realidade
social, gera direitos e deveres inerentes ao parentesco, inclusive para fins da
inelegibilidade prevista no ~ 7° do art. 14 da Constituicdo Federal.

3. A inelegibilidade fundada no art. 14, ~ 7°, da Constituicdo Federal pode ser
arguida em recurso contra a expedicao de diploma, por se tratar de inelegibilidade de

separacdo de fato preliminar. Apenas de ser uma decisdo em meio a tantas que insistem em negar o
reconhecimento da familia simultinea, j4 demonstra a altera¢do que vem sofrendo a jurisprudéncia pétria.
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natureza constitucional, razdo pela qual ndo hd falar em preclusdo. Recurso ndo
provido.

(TSE - REspe: 5410103 PI , Relator: Min. ARNALDO VERSIANI LEITE
SOARES, Data de Julgamento: 15/02/2011, Publicacio DJE - Didrio da Justica
Eletronico, Tomo 55, Data 22/03/2011, Pagina 34)

No aludido processo, o recorrente fundamentou sua argumenta¢do na propria
jurisprudéncia do TSE, afirmando que a legalidade afasta a incidéncia de inelegibilidade sobre
os filhos de criacdo e, portanto, ndo haveria amparo legal a restricdo que lhe era imposta. O
TSE, modificando sua posicdo anteriormente legalista e conservadora, entendeu que os
elementos do caso concreto demonstravam claramente a existéncia de uma paternidade
socioafetiva envolvendo o candidato eleito de Pau D’Arco do Piaui/PI, o Sr. Junior Sindo
(Fabio Soares Cesdrio) e o ex-prefeito Expedito Sindo.

Sem didvida € um progresso a nova postura adotada. Estando atento a realidade

concreta acima de tudo, apenas assim se poderd dar justa aplicacao a lei.

4.5  Justica Eleitoral ou Vara de Familia: uma questao de competéncia

A regra de inelegibilidade por contaminacdo apresenta uma verdade juridica
muitas vezes ignorada pelos operadores do Direito: seus ramos, ainda que de estudos
autdnomos, estao interligados.

De fato, como visto, para conseguir interpretar com maior eficicia o conteido da
regra eleitoral, necessdrio foi realizar um estudo acerca dos conceitos de familia, suas
composig¢des e as novas entidades que vém sendo reconhecidas. Direito Eleitoral e de Familia
representam uma simbiose cada vez mais necessaria (SEREJO, 2014).

Uma problemdtica, todavia, € gerada ao analisar a questdo da competéncia
processual envolvida.

Ora, embora a Justica Eleitoral caiba a dire¢cdo do procedimento eleitoral”®, é ao
juiz da Vara de Familia que compete processar e julgar as causas relativas ao estado das

pessoas e ao Direito de Familia. Nao estaria a Justica Eleitoral usurpando, entdao, a

70 “Com competéncia para dirigir o complexo procedimento, que conduz a livre manifestacdo do povo na escolha
de seus representantes, a Justica Eleitoral preside, com imparcialidade, os prélios civicos; coibe abusos ou
ilegalidades nas campanhas eleitorais; aplica, com serenidade e firmeza, as leis regentes das eleicdes e da vida
partiddria. Com independéncia incontrastdvel, assegura a liberdade dos sufrdgios, julga as inelegibilidades, as
fraudes e os crimes eleitorais. Exercita, sempre que necessério, seu poder normativo, o que lhe empresta especial
feicdo, pela importincia dessa atividade materialmente administrativa, de tdo diversificadas formas, no contexto
da administrag@o e do poder de fiscalizar os atos que compdem as complexas fases do processo eleitoral, desde o
alistamento dos eleitores até a diplomacéo dos eleitos”. (SILVEIRA, 1998, p. 20)
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competéncia do magistrado da Vara de Familia ao reconhecer vinculos de unido estivel ou
parentalidade?

Entende-se que ndo. Apesar de a decisdo proferida por um juizo afetar diretamente
o campo disciplinado pelo outro, sdo diferentes os bens juridicos tutelados por cada uma das
searas. Enquanto que a Justica Eleitoral compete proteger a lisura das elei¢des, a legitimidade
da representacdo e, como fim maximo, a prépria democracia, a Vara de Familia compete zelar
pela preservacdo da dignidade da pessoa humana dentro das relacdes familiares.

Logo, o magistrado eleitoral somente resolve questdes relativas a familia por
serem correlatas ao processo eleitoral, afetando-o diretamente. Em verdade, a competéncia
eleitoral € limitada apenas para o reconhecimento da existéncia, ou inexisténcia, de vinculos
afetivos, como de unido estdvel, sua dissolu¢do, ou de paternidade socioafetiva. Nao lhe cabe,
por exemplo, realizar divorcio, partilha de bens ou perquirir acerca do elo bioldgico.

Ademais, entende-se que ndo poderia o juiz eleitoral esperar por um
posicionamento prévio do magistrado da familia dentro do caso concreto em exame, apesar de
este ultimo possuir maior sensibilidade para o reconhecimento de vinculos, em razdo da
celeridade processual exigida. As decisOes eleitorais possuem significativamente mais
urgéncia que as exaradas pela Vara de Familia, justamente porque as primeiras resolvem
questdes sobre quem podera exercer o poder e estard apto a representacdo adequada.

Entretanto, ha outro desdobramento do problema aqui apresentado. A sentenga
que declarar a inelegibilidade reflexa em razdao do reconhecimento de uma unido estdvel ou de
parentesco socioafetivo, quando transitar em julgado, poderd afetar a seara civel? Em outras
palavras, poderd a sentenca que declarar inelegibilidade reflexa ser utilizada como titulo
judicial para fins de se requer os direitos relativos ao Direito de Familia?

Sem duvida é um tema de exige muita ponderagdo e cautela.

Tecnicamente, considerando que o Direito € uno e que decisOes contraditorias,
diante dos mesmos fatos, sdo inadmissiveis, entende-se que a decisdo da justica eleitoral
transitada em julgado que reconheceu vinculo de familiaridade, ainda que ndo declarado,
podera ser utilizada na esfera civel a fim de buscar a devida preservacdo dos direitos dela
derivados.

Na prética, remanesce certa inseguranca.

Criando uma hipétese abstrata com base no caso do RE n° 213-
54.2013.6.26.0410, do TRE/SP, o qual reconheceu a caracterizagdo de unido estdvel embora
os envolvidos afirmassem possuir namoro, imagine que a namorada/companheira, que foi

considerada inelegivel, ap6s o término do relacionamento, buscasse no juizo civel a partilha
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de bens adquiridos na constancia da unido através do manejo de uma a¢do de dissolugdo de
unido estdvel cumulada com partilha de bens.

Teoricamente, seus direitos de companheira deverdo ser reconhecidos e os bens
havidos deverdo ser partilhados. Na pratica, ela propria afirmou, diante do juiz eleitoral, que
ndo possuia o animo de constituir uma familia, ndo devendo possuir, entdo, direitos
albergados a companheira.

H4 um verdadeiro choque de interesses. De um lado encontra-se o fim
democratico. De outro, encontra-se o particular que nao pode ser compelido a arcar apenas
com o Oonus do relacionamento (isto é, ser inelegivel) sem usufruir do bdnus (a divisdo
patrimonial).

Necessdrio € que se analisem caso a caso os fatos envolvidos. Tentando adotar
uma postura razoavel, entende-se que ou a Justica Eleitoral abre o precedente para que
relacionamentos maduros e duradouros sejam capazes de gerar inelegibilidade reflexa, sem
necessariamente conferir-lhes a caracterizacio de unido estivel, ou admite-se o
reconhecimento de todos os direitos derivados da unido estdvel aqueles que sequer afirmavam
possuir. Acredita-se que o primeiro parece ser mais ponderado.

Do exato modo em que a matéria se encontra atualmente, entende-se que ¢é
necessario primar pela coesdo juridica, visto ser inadmissivel que os mesmos fatos
vivenciados pelas mesmas partes sejam ora reconhecidos como caracterizadores de unido
estdvel (e capazes de gerar inelegibilidade reflexa, portanto) e ora nao (negando o surgimento
dos consequentes direitos familiares). E a prépria credibilidade do Judicidrio que estaria em
xeque caso se admitisse o contrario.

A matéria estd longe de ser pacifica, em verdade, os préprios critérios de
“maturidade” e “durabilidade” sdo subjetivos. Portanto, ainda é necessario que 0s casos sejam
analisados individualmente, cada um com as peculiaridades que lhe sdo proprias.

Entretanto, um fato é certo: as decisdes do campo eleitoral afetam a seara da

familia, e vice-versa. A troca € reciproca.
4.6  Ultimos apontamentos
Conforme amplamente demonstrado, o principal objetivo da norma é evitar o

continuismo, a formacdo de oligarquias, o uso da maquina publica para beneficiar familiares,

a hereditariedade do poder e, acima de tudo, preservar a democracia.
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Além dos mecanismos aqui debatidos, para resguardar os fins acima enumerados,
a Constitui¢do veda ainda, no § 5° de seu art. 14, o exercicio do terceiro mandato consecutivo,
extensivel ao conjuge (e ndo apenas a ele, como visto) e aos parentes do ocupante do cargo de
chefia do Poder Executivo. Isto porque representam o mesmo nucleo familiar, o que
implicaria a hereditariedade do poder.

Assim, em casos de ja haver o titular do Executivo exercido dois mandatos
consecutivos, nem mesmo a desincompatibilizagdo poderd tornar seus cOnjuge ou parentes
elegiveis, visto que a regra de vedacdo ao terceiro mandato é mais forte que a ressalva
prevista na Lei Maior.

Como forma de driblar o permissivo constitucional que consente uma unica
reelei¢do, alguns prefeitos, no curso de seu segundo mandato, requeriam a transferéncia de
seu domicilio eleitoral como forma de permanecer no poder eternamente. A essa figura
BRAGA e FRAZAO (2012) chamaram de prefeito itinerante ou profissional.

A partir de 2008, com o julgamento do REspe n° 32.507/AL, o TSE passou a
entender (alterando seu posicionamento anterior) que o cargo de prefeito € unico,
independente da municipalidade em que é exercido, passando a indeferir candidaturas
daqueles que buscaram alterar seu domicilio eleitoral com o fim de se perpetuar no poder.

Apesar de reconhecer a figura do prefeito itinerante, o TSE ainda nio evoluiu a
ponto de acatar a tese da familia itinerante, quando individuos pertencentes ao mesmo nucleo
familiar revezam-se entre as municipalidades, dominando politicamente determinadas regioes.
Na verdade, o TSE manifestou-se no REspe n° 5433805/2012 que o exercicio de dois
mandatos consecutivos ndo acarreta a inelegibilidade de membro de sua familia a cargo de
mesma espécie (prefeito) em municipio vizinho.

E uma postura que ainda precisa ser superada, pois a figura da familia itinerante é
uma realidade no Brasil, com ocorréncia manifesta em interiores do pais (com grande
destaque para o Maranhao), onde familias inteiras dominam politicamente regides do estado.

Por fim, vale ainda ressaltar que as hipéteses de inelegibilidade reflexa atingem
também o novo municipio surgido do desmembramento de sua antiga sede. Desse modo, o
municipio origindrio do desmembramento continua como se ainda pertencesse a sua antiga
sede por um pleito imediatamente subsequente ao desmembramento, sendo-lhe aplicdveis
todas as vedacdes de inelegibilidade por contaminagdo, conforme ja se manifestou o TSE na

resolugdo n°® 21.777/2004.
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5 CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho monografico, perquiriu-se como a Justica Eleitoral,
em especial o Tribunal Superior Eleitoral, vem interpretando a regra de inelegibilidade
reflexa, ou por contaminagdo, constitucionalmente descrita no § 7°, do art. 14, da CRFB/8S,
em face dos novos modelos familiares que estdo se materializando a cada dia na sociedade
brasileira.

Analisando os julgados aqui apresentados, no que tange ao periodo de sua
publicacgdo, é perceptivel que Direito Eleitoral e de Familia caminharam juntos, ndo deixando
o primeiro de atuar quando ja havia uma manifestacdo do segundo sobre o tema.

Exemplo dessa consonincia € notado quando se observam os acOrddos ou
resolucdes relativos ao reconhecimento de namoro, unido estavel e parentalidade sociafetiva.
H4 uma harmonia entre os requisitos utilizados pela Justica Eleitoral e pelo “juizo da
Familia”. Tanto que, no caso da parentalidade socioafetiva, apenas foi admitida como capaz
de gerar inelegibilidade apds os julgados civeis comecarem a entendé-la como geradora de
direitos e obrigagdes.

Sobre o relacionamento homoafetivo ha que se fazer uma ressalva. Até 2011, essa
forma de envolvimento era considerada pela jurisprudéncia apenas como uma sociedade de
fato, ndo possuindo o cariter de entidade familiar (conquistado apés o julgamento da ADI n°
4277/11).

Por outro lado, ao julgar o caso Viseu/PA e reconhecer que o enlace homoafetivo
seria capaz de gerar inelegibilidade por contaminacdo, o Tribunal Superior Eleitoral
equiparou os efeitos do relacionamento homoafetivo aqueles obtidos com a unido estdvel,
abrindo o precedente, ainda que involuntariamente, para que mais tarde essa forma de
envolvimento fosse efetivamente reconhecida como unido estdvel e, em consequéncia, como
entidade familiar.

Apesar do exposto, hd que se tecer uma critica a postura que vem sendo adotada
pelos orgdos colegiados da Justica Eleitoral no que tange a aplicacdo estrita e literal do
principio da legalidade.

Conforme se observou, muitas vezes os Tribunais Regionais Eleitorais, e inclusive
o proprio Tribunal Superior Eleitoral, deixaram de reconhecer determinada inelegibilidade
reflexa em prol da observincia do principio da legalidade, segundo o qual ndo pode o

intérprete ampliar o conceito de normas restritivas de direitos.
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Contudo, se por um lado as inelegibilidades precisam ser interpretadas
restritivamente, por outro a Justica Eleitoral exerce o papel de principal defensora da
democracia dentro do regime politico atualmente adotado pela Constituicao Federal.

Ademais, a vontade do constituinte ao elaborar a regra de inelegibilidade por
contaminac¢do nao foi de reservd-la a apenas determinados nucleos familiares, impedindo que
apenas alguns tipos de familia se perpetuem no poder. Ao contrério, se assim fizesse, criaria
grave mdcula ao principio fundamental da isonomia.

Em verdade, o constituinte tratou que somente seria inelegivel reflexamente o
conjuge do chefe do Poder Executivo, bem como seus parentes consanguineos ou afins, até
segundo grau, e por adogdo, pois a época em que a norma foi elaborada as entidades
familiares resumiam-se basicamente a familia matrimonial (heteroafetiva, portanto) com seus
respectivos parentes.

A inten¢do normativa, por conseguinte, sempre foi a de evitar a perpetuacdo de
grupos familiares no poder, bem como a hereditariedade desse, o continuismo e a formagao de
oligarquias, e ndo de criar diferenciacdes entre as diversas modalidades familiares.

Logo, ndo pode o intérprete da lei firmar-se unicamente no legalismo extremo,
atendo-se a simples letra da norma e esquecendo seu verdadeiro objetivo. O texto normativo
puro, quando interpretado restritiva e literalmente, traduz os anseios de um povo que
compunha uma realidade observada ao tempo da elaboracao da norma.

Ocorre que, como visto, 0 povo nao € o mesmo ao longo da histéria, mas sua
concepc¢do varia conforme o tempo e a situacdo que se encontre a sociedade em que estd
inserido, cuja principal caracteristica, ou a0 menos uma delas, é a dinamicidade.

As organizacdes familiares, embora tenham levado algum tempo para serem
reconhecidas, ndo se limitam mais a relacdo marital e ao parentesco dela originado, mas
abrangem uma gama de multiplas possibilidades, atendendo a autonomia da vontade de seus
participantes.

Em prol do fim democrético, a regra da inelegibilidade por contamina¢ao deve ser
interpretada em consonancia com a realidade da sociedade atual, mantendo-se sempre atenta
ao objetivo médximo da elaboracdo da norma, ainda que para isso seja necessdrio mitigar o
principio da legalidade.

Muitos problemas ainda precisam ser enfrentados e o tema estd longe de ser
esgotado. Entretanto, uma conclusdo pode ser retirada com relativa seguranca, o intérprete

deve buscar aplicar a norma tentando atingir o objetivo para o qual essa foi criada, ndo se
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atendo unicamente aos rigores das palavras nela exprimidas. Somente assim estard mais

préximo de promover a justica.
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