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RESUMO

O tema dos “novos arranjos familiares” vem causando um ativismo judicial dos juizes
brasileiros, e, ainda, certa controvérsia nas casas legislativas. As discussdes sobre o tema, que
geralmente sdo tratadas em manuais e artigos de Direito Civil, neste trabalho sdo analisadas sob
a perspectiva constitucional. O debate ganha contornos de relevancia institucional quando se
passa a considerar o aumento do ndmero de demandas judiciais versando sobre o
reconhecimento juridico de familia a grupos socioafetivos antes excluidos do conceito. O
presente trabalho € fruto de uma investigacdo do surgimento e transformacgao histérica da
familia numa perspectiva sociolédgica, passando pelas previsdes constitucionais na histéria do
pais e desembocando em um aprofundamento nas posi¢des preponderantes entre Poderes
Legislativo e Judicidrio, no tocante a legitimidade de uma ampliacdo do conceito de familia. O
tema invoca a discussdao sobre a separacdo dos poderes, o ativismo judicial, a hermenéutica
juridica e a aplicac@o de principios constitucionais.

Palavras-chave: familia; Constituicdo; separacdo dos poderes .



ABSTRACT

The topic “nem family arrangements” is causing a judicial activism of brazilian jugdes, and,
also, some controversies in brazilian legislative chambers. The discussions on the subject,
usually dealt in civil law manuals and civil law articles, are analysed in this mongraphy from
the perspective of Constitutional Law. The debate becomes institutionally relevant, when one
considers the increasing number of lawsuits dealing on family legal recognition to social-
affective groups not traditionally included on the concept of the laws. This work is the result of
an investigation of the emergence and historical transformation of the family on a sociological
perspective, discussing the constitutional provisions in the Brazil's history, and deepening in
the leading positions about the legitimacy of broadening the scope of family on brazilian
legislature and brazilian judiciary. The theme invokes a discussion about separation of powers,
judicial activism, legal interpretivism and application of constitutional principles.

Key words: family; constitution; separation of powers .
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que a Constitui¢do de 1988 e, mais tarde, o Cédigo Civil de 2002 consagraram
um direito privado constitucionalizado, onde nao se pode mais aplicar a legislacdo civel sem o
devido cuidado de se observar os direitos e garantias previstos em nivel constitucional. Apesar
disso, os estudos estruturados sobre os chamados “novos arranjos familiares” costumam surgir

de uma perspectiva civel, adicionando ao seu contetido temas do direito constitucional.

Este trabalho, por outro lado, analisa, integralmente, o fendmeno na perspectiva
constitucional. Debate-se o conceito de familia dos dias de hoje, tendo em vista que “grupos
socioafetivos”, antes excluidos do conceito, cada vez mais demandam reconhecimento juridico
de familia, colocando o aplicador de direito em situacdo inusitada, uma vez que nos termos do
art. 226 da Constitui¢do Federal de 1988, a familia tem protecdo especial do Estado. Mas que

familia seria essa?

O trabalho se divide em quatro capitulos que tentam esquematizar os principais pontos

a serem aprofundados para um debate constitucional do conceito de familia.

Primeiramente busca-se na literatura da Sociologia e Antropologia um préprio
significado do que seria a familia, seu surgimento e sua transformac¢do ao longo dos séculos.
Em seguida, parte-se para uma andlise de como a familia foi tratada nas constitui¢des patrias
desde o Império até a Constituicdo Cidada. Por fim, o trabalho cuida de analisar os argumentos
e opinides preponderantes tanto no poder legislativo como no poder judicidrio do pa, em busca

do conceito juridicamente valido e atual de familia.
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2 UM BREVE HISTORICO DA FAMILIA: DA ORIGEM ATE A
CONFIGURACAO DOS DIAS DE HOJE

2.1 Primordios da sexualidade humana

De inicio busca-se entender a origem e a evolu¢do da familia como instituto
socioldgico e juridico, para colher esse panorama optou-se por uma retrospectiva histérica até
os antepassados mais distantes, em busca do elo que diferencia a sexualidade e o “amor”

humano da relacdo biolégica dos demais animais.

Tais seres irracionais, numa fase da qual nossa espécie evoluiu, ao que parece,
agrupavam-se com os objetivos instintivos de sobreviverem e darem um crescimento seguro a
prole. Observando-os, € possivel se concluir que a sexualidade do humano € mais complexa

que a destes seres, como se os anos de evolu¢do humana houvessem a “refinado”.

A verdade, contudo, € que a evolugdo, ndo no sentido darwiniano (DARWIN,
2003), mas no sentido sociologico elaborado por Engels (1984), fez com que o homem
problematizasse sua sexualidade. Foucault (1998, p. 14), observando as civilizacdes da
Antiguidade, Idade Média e Modernidade, reconhece essa complexidade como criacdo humana,
tendo se perguntado por que o agrupamento sexual humano precisou sempre estar ligado a um

campo moral, a um conjunto de regras e valores.

O questionamento filos6fico, que busca também diferir a sexualidade dos humanos

da sexualidade das demais espécies, respondido pelo ultimo autor citado, na sequéncia:

Mas, ao colocar essa questdo muito geral, e ao coloca-la a cultura grega e
greco-latina, pareceu-me que esta problematizacdo estava relacionada a um
conjunto e priticas que, certamente, tiveram uma importancia consideravel
em nossas sociedades: € o que se poderia chamar de “artes da existéncia”.
Deve-se entender, com isso, préticas refletidas e voluntdrias através das quais
os homens ndo somente se fixam regras de conduta, como também procuram
se transformar, modificar-se em seu ser singular e fazer de sua vida uma obra
que seja portadora de certos valores estéticos e responda a certos critérios de
estilo (FOUCAULT, 1998, 14).

Dessa forma, a problematizacdo da sexualidade do homo sapiens é reconhecida
como parte integrante da propria evolucdo da civilizacdo dos povos, seria uma das artes de

existéncia da raca humana.
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Seguindo tal entendimento, o grupo familiar como instituto legal, moral e religioso
tem papel importante no processo evolutivo que diferenciou os humanos dos demais seres vivos

de forma tdo significativa.

Até o século XIX, contudo, um estudo da origem do casamento, da familia e dessa
problematiza¢do da sexualidade humana ndo havia sido feito (ENGELS, 1984, p. 6). Principal
e obviamente porque foi somente nesse século que Darwin surgiu com a sua explicacdo do

mundo que abalaria toda a Idade Contemporanea e sua concep¢ao do homem.

A partir dessa época, com a negacdo de que os homens foram criados por um ser
divino, pergunta-se de onde surgiu a familia. Em que periodo da longinqua histéria os ancestrais

dos humanos passaram a se agrupar sexualmente de forma mais complexa e problematizada?

Lewis Henry Morgan (1984, p. 56-57), com objetivo de responder essa pergunta,
com base nos seus estudos antropoldgicos, montou uma linha evolutiva das familias com quatro

estagios, considerando que todos os povos ja passaram ou iriam passar por essas fases.

A base para todo o seu estudo € a tese de que o homem e a mulher no estdgio inicial
sdo poligimicos, o que ainda gera controvérsia nos circulos cientificos'. Esta poligamia,
ressalte-se, ndo € um fendmeno aleatério na linha evolutiva, mas sim um dos motivos pelo

sucesso da espécie humana. Pontua Engels:

A tolerancia reciproca entre os machos e a auséncia de ciiimes constituiram a
primeira condicdo para que se pudessem formar grupos numerosos e estaveis,
em cujo seio, unicamente, podia operar-se a transformac¢do do animal em
homem. E, com efeito, que encontramos como forma mais antiga e primitiva
da familia, cuja existéncia indubitavel nos demonstra a Histéria, e que ainda
hoje podemos estudar em certos lugares, o matrimonio por grupos, a forma de
casamento em que grupos inteiros de homens e grupos inteiros e de mulheres
pertencem-se mutuamente, deixando bem pouca margem para os cilimes.
Além disso, numa fase posterior de desenvolvimento, vamos nos deparar com
a poliandria, forma excepcional, que exclui em medida ainda maior, os
cidmes, e que, por isso, é desconhecida entre os animais (1984, 35-36).

! Alguns bidlogos divergem que a poligamia era mais comum em nossos ancestrais, acreditando estes que a regra
era a monogamia. Uma boa amostra desse debate cientifico € o comentdrio que Richard Leakey (1997, 30-31)
dispara sobre os pensamentos de Owen Lovejoy, em seu livro A origem da espécie humana: “A hipdtese de
Lovejoy, que desfrutou apoio e aten¢do considerdveis, é poderosa porque apela para pontos bioldgicos
fundamentais, e ndo culturais. Entretanto, ela tem pontos fracos; por exemplo, a monogamia nao é um arranjo
social comum entre povos tecnologicamente primitivos. (Apenas 20 por cento de tais sociedades sdo
monogamicas.) Portanto esta hipdtese foi criticada por parecer apoiar-se sobre uma caracteristica da sociedade
ocidental, e ndo sobre uma caracteristica das sociedades de cagadores-coletores. ™.



14

Portanto, o ciime nem sempre foi como € hoje, mas sim, desenvolveu-se no seio

das sociedades primitivas, ja que a regra era o mutuo pertencimento e a prole compartilhada.

Outra ideia que nasceu relativamente tarde, contrariando o pensamento conservador
da época de Morgan e Engels é o incesto. O mituo pertencimento (que muitos estudiosos
cristdos chamaram de “estado de promiscuidade”) ndo continha barreiras. Nao havia
“problematizacdo” das relacdes sexuais e familiares, logo o incesto era pratica comum e nao

censuravel.

Contudo, logo comegaram a existir limitagdes 2 pratica sexual (LEVI-STRAUSS,
1984, p. 178), entraves estes que comecaram a sistematizar a sexualidade e sdo marco decisério
do que Foucault (1998, p. 14) chama de “artes de existéncia”, comportamentos animais

particulares da espécie humana.

2.2 Familia Consanguinea, Punalua e Sindiasmica

Com o inicio da limitagdo da atividade sexual dos humanos, seguindo a linha
evolutiva de Morgan, chega-se a fase consanguinea. Embora ndo encontrado nenhum vestigio
de tal familia em qualquer povo estudado, € for¢oso reconhecer tal familia como a primeira que

ligou o estado selvagem as demais fases do instituto (ENGELS, 1984, p. 39).

Neste estagio apenas a relagao sexual entre geracdes era proibida. Ou seja, todos os
avo0s, homens e mulheres, s@o irmaos e conjuges uns dos outros. O mesmo acontece com 0s
filhos destes, e seus netos respectivamente. Cada geracao da tribo era formada por um grupo de

irmaos que se relacionavam livremente, entre eles.

Dessa forma, se criou a primeira norma ética (proibicdo) a qual regrou o
comportamento sexual dos humanos. O incesto entre geracdes foi considerado errado. A partir

de entdo, pais ndo podiam copular com seus filhos.

Ja na “familia punalua”, proximo estagio indicado por Morgan (1984, p. 58) e ainda
encontrada em povos polinésios, 0 homem tem um parentesco diverso. Este ndo é mais o esposo
e irmdo de todos os seus semelhantes da mesma geragcdo, mas esposo apenas de um grupo
restrito de mocgas que ndo podem ser suas irmds. O mesmo sucede com a mulher, que agora se
casa com um grupo de rapazes que nao sdo seus irmaos. Ambos antes com muitos pais e maes,

agora t€ém um grupo restrito de pais e apenas uma mae.
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Da anélise desses dois estdgios antropolégicos do homem, pode-se concluir que o
casamento, no inicio, pareceu ter sido um enlace para evitar que o incesto fosse cometido, e
uma preferéncia clara pela exogamia (escolha do (s) coOnjuges (s) fora do seio do
cla/tribo/familia). Quanto mais diversificada era a mistura de genes na reprodugdo, mais forte

nascia a prole, portanto, a proibi¢io do incesto tinha motivos predominantemente biolégicos?.

Outro ponto relevante € o que diz respeito a posi¢ao da mulher no mundo antigo.
Reconhecido o casamento por grupos como uma fase obrigatéria em algum ponto da histéria
de todos os povos humanos, por conseguinte, faz-se obrigatdria a afirmagdo de que no inicio as

geracdes eram contadas por linhagem feminina.

Com uma mulher se relacionando com varios homens, era impossivel dizer com
certeza quem era o pai de uma crianga, portanto, somente cabia a mulher definir quem era irmao

de quem. James Casey (1992, p. 43) suscita a questao, nos seguintes termos:

Nessas sociedades as linhas de descendéncia possivelmente ndo eram tdo
rigidas como em nossa época, precisamente porque o cla era importante
demais para ser deixado a produgao bioldgica acidental dos herdeiros do sexo
masculino. [...] Os historiadores ja apontaram uma a enorme importancia do
tio materno na literatura épica francesa da alta Idade Média, simbolizada com
tanta beleza pelo vinculo entre Rolando e Carlos Magno.

Com o avango cada vez maior das restri¢gdes de casamento, 0 matrimonio por grupos
tornou-se invidvel, em razdo do nimero de possiveis incestos cometidos. Acaba por surgir um

proximo estdgio onde o casamento por grupos se torna obsoleto: a familia sindidsmica.

Esta familia “fundava-se sobre o casamento entre casais individuais, mas sem
obrigacdo de coabitacdo exclusiva. O casamento seguia enquanto ambas as partes o
desejassem” (MORGAN, 1984, p. 57). Neste estdgio ja se encontrava grande parte dos aspectos

que caracterizam a familia monogamica, contudo ainda se observavam certas peculiaridades.

Na familia sindidsmica, entendia Engels, o lar continuava a ser igualmente

propriedade de ambos os géneros, e por exceléncia, matriarcal, com a mulher exercendo um

2 ‘Segundo Morgan, o “matrimédnio entre gens nio consanguineas engendra uma raga mais forte, tanto fisica como
mentalmente, mesclavam-se duas tribos adiantadas, € os novos cranios e cérebros cresciam naturalmente até que
compreendiam as capacidades de ambas as tribos”. As tribos que haviam adotado o regime das gens estavam
chamadas, pois, a predominar sobre as demais atrasadas, ou a arrasta-las com seu exemplo’ (ENGELS, 1984, 45-
46).
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papel valoroso na sociedade, sendo, por exemplo quem negociava os casamentos de seus filhos

(1984, p. 50-54).

O autor alemio (1984, p. 50-54) rejeita com veeméncia a ideia machista dos seus
contemporaneos de que a mulher sempre foi um ser subalterno na familia. Chama atengao,
ainda, a liberdade sexual que as mulheres gozavam na familia sindidsmica, antes do casamento,
sendo em alguns lugares disfarcada com costumes religiosos (solteiras que se entregam a
templos de deuses, por exemplo, pritica muito comum em vdrios povos antigos da Asia),
enquanto em outros lugares a mulher solteira tem liberdade sexual mesmo sem vinculacdo da

religido’.

Toda essa liberdade da mulher solteira, contudo, € suprimida e revogada com o
proximo estdgio. A familia monogamica nasce com a propria ideia de propriedade privada e a

opressao do sexo feminino.

2.3 A origem da familia monogamica, a opressao da mulher e o patriarcado

A tribo que nos estdgios anteriores precisava procurar alimento todos os dias, agora
tinha uma quantia de alimentos estocada maior que a necessidade individual (rebanhos de
cabras, bois, camelos e etc.). Nasce, portanto, em regides da Africa, Europae Asiaa riqueza, e,
por conseguinte, a propriedade privada. De inicio, esse capital excedente pertenceu a gens

(familia), e ndo se sabe quando foi que passou as maos do patriarca (CASEY, 1992, p. 48).

Pode-se perguntar por que € que surgiram patriarcas em detrimento das mulheres,
matriarcas e figuras respeitadas nas primeiras gens. Acredita-se que a propria divisao das tarefas
por sexo herdada das tribos deixou a mulher em extrema desvantagem. Como era
tradicionalmente do homem o dever de prover alimento, comecaram a ser considerados donos
dos rebanhos, e a figura feminina perdeu espago e respeito no mundo “civilizado”. A maior

opressao, contudo, se deu, com o surgimento da linhagem paterna obrigatdria. A revolugao que

3 Engels cita o livro Viagem pelo Brasil de 1886, relatando o costume de liberdade sexual das {ndias brasileiras. O
livro relata que as indias ndo t€ém o menor pudor ou constrangimento em falar que ndo sabem quem sdo os pais de
seus filhos (1984, 54).
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poOs fim a descendéncia por linhagem materna, e instaurou o patriarca como lider do lar, é
considerada (ENGELS, 1984, p. 55) como uma das maiores da histéria de nossa espécie e

também “‘a grande derrota histdrica do sexo feminino em todo mundo”. Nas palavras de Engels

(1984, p. 55).

O homem apoderou-se também da direcdo da casa; a mulher viu-se degradada,
convertida em servidora, em escrava da luxdria do homem, em simples
instrumento de reprodugdo. Essa baixa condicdo da mulher, manifestada
sobretudo entre os gregos dos tempos heroicos e, ainda mais, entre 0s dos
tempos cléssicos, tem sido gradualmente retocada, dissimulada e, em certos
lugares, até revestida de formas de maior suavidade, mas de maneira alguma
suprimida.

Nasce, assim, a familia monogamica que €, nas suas origens, machista e focada nas
linhas sucessorias de heranca paternas (DE COULANGES, 2002, p. 79-85). Tal familia tem
por objetivo principal a procriacdo de filhos com paternidade indiscutivel, algo impossivel até
entdo, com a liberdade da mulher; portanto, tinha lagos rigidos que s6 podiam ser dissolvidos
pelo homem (ENGELS, 1984, p. 62/ DE COULANGES, 2002, p. 98). A monogamia, de fato,

sO era cobrada da mulher, pois s se punia severamente a mulher adultera. Isso se vé desde os

povos antigos até a Idade Média.

Esse nicleo familiar extremamente machista visto com clareza nos gregos sofreu
alteracdo em Roma, onde as mulheres adquiriram certos direitos como o do divércio (ENGELS,
1984, p. 64). Ja com a invasdao do mundo romano pelos bdarbaros e suas culturas, que ainda se
compunham de familias sindidsmicas, a mulher conseguiu ainda mais uma certa autonomia na
sociedade, ao menos formalmente. Mas desde os gregos e os demais povos antigos até o inicio
da Idade Média € encontrada a mesma configuracdo, mulheres em posicdo submissa, algo
particular e caracteristico das sociedades que introduziram em suas culturas a monogamia e a

linhagem paterna.

A posi¢do dos entes da familia ocidental s6 tomaria novos contornos com a

introducdo das escolas na Idade Média eurasiana (ARIES, 1981).
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2.4 A familia na Idade Média e a Idade Moderna

A familia do periodo medieval, misto do mundo romano com a cultura dos povos
barbaros, se mostra muito semelhante a configuracdo ocidental atual de familia. A principal
diferenga que separa estas familias das atuais € a enorme distincia afetiva entre pais e filhos.

Nas palavras de Aries (1981, p. 275):

Na Idade Média, no inicio dos tempos modernos, € por muito tempo ainda nas
classes populares, as criancas misturavam-se com os adultos assim que eram
consideradas capazes de dispensar a ajuda das maes ou das amas, poucos anos
depois de um desmame tardio - ou seja, aproximadamente, aos sete anos de
idade. A partir desse momento, ingressavam imediatamente na grande
comunidade dos homens, participando com seus amigos jovens ou velhos dos
trabalhos e dos jogos de todos os dias. O movimento da vida coletiva arrastava
numa mesma torrente as idades e as condi¢des sociais, sem deixar a ninguém
o tempo da soliddo e da intimidade. Nessas existéncias densas e coletivas, ndo
havia lugar para um setor privado. A familia campria uma fungao - assegurava
a transmissdo da vida, dos bens e dos nomes - mas ndo penetrava muito longe
na sensibilidade.
Philippe Aries (1981, p. 169-171) defende que a maior revolugdo na configuragao
familiar ocorrida na Idade Média foi a introducdo das escolas. Elas trouxeram uma nova
perspectiva da crianga, e estreitaram os lagcos afetivos entre pais e filhos e, por conseguinte,

entre os membros do niicleo monogamico e sua prole num todo.

Antes da universalizacdo das escolas, a educacdo tedrica era um privilégio dos
clérigos, e a crianca era vista como adulto de tamanho reduzido, vivia nos mesmos ambientes

destes e, alids, com a mesma carga de trabalho (CASEY, 1992, p. 181).

As escolas, por sua vez, mudaram a familia e a forma como as criancas eram vistas.
Se antes a familia ndo criava um forte lago afetivo com a crianga, agora com a progressiva
adesdo as escolas de ensino tedrico, em detrimento a moradia das criancas com seus mestres de
ensino pratico, o nucleo familiar se moldou a sua forma conhecida na Idade Moderna (ARIES,

1981, p. 277).

Com o advento da escola surgiu também algo inédito até entdo, o setor privado e
seus severos codigos de ética e etiqueta social (CASEY, 1992, p. 186-187). “A familia deixou

de ser apenas uma instituicdo do direito privado para a transmissdo dos bens e do nome, e
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assumiu uma funcio moral e espiritual, passando a formar os corpos e as almas” (ARIES, 1981,

p. 277).

Na Idade Moderna destaca-se também um resgate ao instituto do casamento civil,
praticamente extinto com o monopdlio da Igreja Catdlica no regulamento dos matrimonios. Tal
mudanca ocorreu em razdo da Reforma Protestante e o seu impacto sobre a hegemonia da Igreja

Catdlica (MALUF, 2010, p. 121).

Todavia o reconhecimento de familia nos moldes moralistas e restritos continuava
a vigorar, principalmente porque a igreja protestante também tinha arduos padrdes sociais as

familias. Afirma Streck (2012, p. 30-31) que:

Na Alemanha no século XVII, um quadro da familia de Lutero mostra uma
imagem de harmonia e paz na noite de Natal. E um quadro reproduzido (trés
séculos depois da época de Lutero, em pleno romantismo) para ser pendurado
nas paredes das casas de pastores luteranos. E um protétipo do que significa
uma familia ideal e vai servir para a modelagem das familias das comunidades
protestantes. No quadro, vemos um pai tocando viola e os filhos mais velhos
cantando, a mae com uma filha nos bracos. Na mesa, estd sentado
Melanchthon tomando uma cerveja e apreciando o calor dessa unido familiar.
Nota-se claramente a hierarquia do pai que se destaca como chefe da familia.
Ja o papel de servir os hdspedes e cuidar dos filhos cabe a mulher. Olhando
bem para o quadro, vemos a harmonia que reina ou deveria reinar no lar. Ele
contribui de forma significativa para um ideal de familia que, na realidade, é
“fabricado”.

Esse modelo fabricado de familia, tanto na Idade Média, quanto na era seguinte,
nunca existiu de fato. Valburga Streck (2012, p. 33) cita como exemplo as mundialmente
famosas histérias de Grimm recheadas de maie solteiras, vidvos, madrastas e enteadas. Ndo €
de se espantar que a Europa do segundo milénio tivesse um incontdvel nimero de nucleos
familiares que fugiam dos moldes propostos pelas igrejas cristds, mas que, nem por isso,

deixavam de ter reconhecimento de familia perante a sociedade.

A Revolugdo Industrial acentuou esse descompasso entre ideal de familia cristdo e
familia de fato, principalmente porque a mao de obra das mulheres e criancas nunca foi
proibida, portanto, o advento das fébricas foi o primeiro golpe na familia patriarcal, ja que nas

classes mais baixas ndo s o patriarca trabalhava, mas sim todos os membros da casa.

A Revolucdo Francesa, por sua vez, embora pregasse uma nova visao de mundo e
uma quebra de paradigmas com a moral europeia do século XVIII, ndo representou uma

revolucdo no ambito do direito de familia. O proprio Codigo de Napoledo, conhecido por ser
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revoluciondrio no direito civil europeu, tratou de ignorar os nicleos familiares que ndo eram

constituidos por meio do casamento formal entre genitores (MALUPF, 2010, p. 32-33).

Portanto, pode-se dizer que até o fim da Idade Moderna, o Ocidente nao havia
reconhecido juridicamente quaisquer nticleos familiares que fugissem ao modelo proposto e

incentivado pelo direito candnico (pessoas de sexos distintos ligadas por meio do casamento).

2.5 A contemporaneidade e o fim da familia patriarcal

Se por um lado, até o século XX, o direito positivo e as constitui¢des do Ocidente
ndo conseguiram superar a concepcao candnica de familia, a figura do patriarca nas familias de
fato perdeu espaco. A inser¢do da mulher no mercado de trabalho capitalista elevou a

autoestima desta, daf surgindo os primeiros movimentos feministas.

Streck (2012, p. 36-38) defende a tese do soci6logo Manuel Castells, ao afirmar que
se vive o fim da familia patriarcal. Nesse passo, a autora cita quatro fatores que marcam o fim
desse periodo de milénios. O primeiro fator apontado € a progressiva uniformizacio cultural
causada pela globalizagdo, que acabou por espalhar ideias de paises ricos para as periferias do
mundo. O segundo é uma sofisticacdo da mao de obra demandada pelos empregadores. Isso
porque € cada vez mais rara a procura por forca bracal masculina, pois o mercado atual exige
qualificacdo técnica (algo acessivel as mulheres livres). Em terceiro lugar, os movimentos
sociais do século XX (com 4dpice na década de 60) que contestaram com veeméncia a sociedade
machista instituida pelo direito candnico, e argumentaram que o direito positivo vigente nao
respeitava os direitos humanos de mulheres e homossexuais. Por dltimo, a autora destaca o
avanco da biotecnologia que conseguiu popularizar o uso dos meios contraceptivos, criando um
moderno e eficiente controle de natalidade na maioria dos paises globalizados. Esse ultimo
fator, talvez o mais importante, foi, de fato, um golpe fatal na familia patriarcal como Engels

(1984) a descreveu.

O controle de natalidade permitiu que a mulher se inserisse no mercado de trabalho

definitivamente e ja ndo faz sentido o Estado trat-la de forma desigual no mundo capitalista.
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Essa visao de mulher empoderada do século XX foi a pedra fundamental para uma demanda de

tratamento igualitario na vida civel.

A mesma leva que atualizou o direito civil incluindo a mulher como ente de direitos,
também tem mudado progressivamente o direito de familia (BRAUNER, 2004, p. 257-258),
incluindo em relacdo a ela institutos novos que tentam aproximar a familia juridica aos nicleos
familiares de fato. Essa dltima revolucdo, contudo, é muito mais recente e ainda acontece

encabecada pelo poder judicidrio (MALUPF, 2010, p. 168).

Vé-se que o conceito de familia ainda é polémico e cercado de discussdes nos
tribunais e casas legislativas. E ndo hd como se ignorar os movimentos sociais ativos e com

numerosos seguidores que lutam por uma conservagao do direito de familia positivado.
Como diz Streck (1992, p. 37-38)

O poder do homem como chefe de familia e todo o sistema econdémico
baseado no poder masculino entra em colapso. Surge o processo de
urbanizacdo, a rede social, e as comunidades passam por um processo de
erosdo, desaparecendo ou se transformando em novos modelos sociais. O que
se percebe é que ha muitos movimentos contra essas mudancas, e encontramos
esses principalmente nos movimentos fundamentalistas. Também na igreja
cristd vemos grupos extremistas tentando reverter a situacao.

Enquanto muitos estudiosos acreditam que a constituicdo de 1988 ndo somente
revolucionou o Direito de Familia, como também abriu espaco para essas revolucdes do novo
milénio, outros discordam de tal posicao adotada pelos tribunais pétrios, alegando até que essa

ampliacdo do conceito de familia € inconstitucional.

O problema de direito civil €, inegavelmente, matéria de discussio constitucional
e, daqui em diante, parte-se para uma anélise focada no que o direito constitucional brasileiro

tem dito sobre a familia, e que rumos ela toma no amparo constitucional atual.

Afinal de contas, a constituicao instituiu um conceito de familia?
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3 A FAMILIA NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

3.1 O periodo imperial e a familia

Nas primeiras décadas do Brasil colonia, ndo havia de fato familias europeias
vivendo no territério nacional, uma vez que a habitacdo permanente aqui era pouco comum, O
que ndo impediu, contudo, que os portugueses viajantes se relacionassem com as indias
brasileiras. Ocorre que tais relacionamentos ndo tinham nenhum amparo juridico até 1758 (DE
OLIVEIRA, 2007, p. 80), quando uma lei instituida por Marqués de Pombal liberou o

casamento entre brancos e indios.

Com a chegada das familias brancas e da Igreja Catdlica ao Brasil, era normal que
a etiqueta e os costumes europeus penetrassem na cultura do pais, principalmente com a atuacao

dos jesuitas.

A instituicdo do Brasil império, por sua vez, embora mudasse formalmente o
sistema juridico do pais, ndo alterou quase nada a vida colonial. O Brasil continuou sob forte
influéncia da coroa portuguesa quanto a leis, politica e costumes, sendo o casamento
completamente regulado pelo direito candnico. A constituicdo imperial nem mesmo chega a
citar a familia comum, que ndo a imperial. Apesar disso, faz constar como exigéncia
programadtica, em seu corpo, que fosse criado um regime juridico civel, que s6 tomou forma em
1857 com a promulga¢do da Consolidacio das Leis Civis formulada por Augusto Teixeira de
Freitas (DE OLIVEIRA, 2007, p. 82, 92). Tal diploma nada inovou no direito de familia em
relacdo as leis portuguesas que regulavam a matéria. Teixeira de Freitas, todavia, faz surgir o

primeiro conceito de familia juridico pétrio, no seu anteprojeto de codigo civil:

Art. 140. Quando nao se tratar de pessoas ou de direitos em geral, mas de
pessoas determinadas, entender-se-a por familia o complexo de individuos de
um ou outro sexo, que viverem na mesma casa, ou em diversas, sob a protecao
de um pai de familia (1860 apud DE OLIVEIRA, 2007, p. 92).

No conceito acima, fica clara a natureza patriarcal da familia brasileira imperial.
Embora da leitura do art. 140 se presuma um conceito de familia bem amplo, o resto do

anteprojeto deixa claro que s6 o parentesco legitimo configurava familia.
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3.2 As antigas Constituicoes Republicanas no tocante a familia

Se a Constituicao Imperial nem mesmo se referiu a uma familia que ndo fosse a
familia imperial, a Carta Politica seguinte, de 1891, se preocupou em dispor no seu art. 72, que:

“A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja a celebracdo sera gratuita” (BRASIL, 1981).

Tal carta politica foi um ataque direto ao direito candnico, tirando das maos da
Igreja Catdlica qualquer poder sobre a regéncia dos matrimonios, agora em nivel constitucional,

além de secularizar os cemitérios e o ensino publico (MALUF, 2010, p. 43).

Ainda sobre a familia, sabe-se que a Carta Magna de 1891 continuou consagrando
uma sociedade extremamente patriarcal, ao considerar cidaddos somente os homens, mas
representou indiretamente um avango na questdo da familia, ao ser um marco no

estabelecimento do estado laico no Brasil.

A Constitui¢@o seguinte, por sua vez, incorporou um novo tipo de constitui¢ao no
ordenamento brasileiro, deixando para trds o modelo liberalista puro, falido em decorréncia da
grande pressdo popular por uma Republica que atendesse a responsabilidade econdmica e social

(BRANCO, 2015, p. 100).

Nesse contexto nasce a Carta de 1934, inspirada nas Constituicdes mexicana e
alema da época. No tocante ao conceito de familia, o art. 144 declarou: “A familia, constituida
pelo casamento indissoluvel, esta sobre a protegdo especial do Estado” (BRASIL, 1934). E
notdrio que a Constituicdo novamente nao desenvolveu, de fato, um conceito material do que
seria familia, preocupando-se excessivamente no art. 144 e nos seguintes com a institui¢dao
formal da familia, prevendo regulamentacdo para o casamento e a sucessao, nao mencionando

a substancialidade do instituto (JACQUES, 1962, p. 259-260).

Ja a Constitui¢do de 1937, por outro lado, adentrou mais no campo material da

familia, exigindo deveres dos seus entes:

Art. 125 - A educagdo integral da prole é o primeiro dever e o direito natural
dos pais. O Estado ndo serd estranho a esse dever, colaborando, de maneira
principal ou subsididria, para facilitar a sua execucdo ou suprir as defici€ncias
e lacunas da educacdo particular.
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Art 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei
assegurard igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e
deveres que em relacdo a estes incumbem aos pais.

Art 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomard todas as medidas destinadas a
assegurar-lhes condicdes fisicas e morais de vida sd e de harmonioso
desenvolvimento das suas faculdades.

O abandono moral, intelectual ou fisico da infincia e da juventude importard
falta grave dos responsdveis por sua guarda e educacio, e cria ao Estado o
dever de prové-las do conforto e dos cuidados indispensdveis a preservagio
fisica e moral.

Aos pais miserdveis assiste o direito de invocar o auxilio e prote¢do do Estado
para a subsisténcia e educacio da sua prole.

Vé-se que a nova ordem constitucional inovou ao prever essa maior preocupacao
com a formacgdo e amparo dos menores, embora o conceito de familia permanecesse inalterado,

agora no art. 124%).

A Constituicdo seguinte, de 1946, engajada em restaurar as instituicdes
democraticas no pais, ora limitadas pelo governo autoritarista de Getulio Vargas (BRANCO,
2015, p. 101), pouco inovou no quesito familia, dedicando o Capitulo I, do Titulo VI, ao

instituto:

Art 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoldvel e terd
direito a protecdo especial do Estado.

§ 1° - O casamento serd civil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento
religioso equivalerd ao civil se, observados os impedimentos e as prescri¢des
da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado, contanto que
seja o ato inscrito no Registro Publico.

§ 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo, terd
efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico,
mediante prévia habilitacdo perante a autoridade competente.

Art 164 - E obrigatéria, em todo o territério nacional, a assisténcia a
maternidade, a infincia e a adolescéncia. A lei instituird o amparo de familias
de prole numerosa.

% Art. 124 - A familia, constituida pelo casamento indissoltvel, esté sob a prote¢io especial do Estado. As familias
numerosas serdo atribuidas compensacdes na propor¢ao dos seus encargos. (BRASIL, 1937).
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Art 165 - A vocagdo para suceder em bens de estrangeiro existentes no Brasil
serd regulada pela lei brasileira e em beneficio do conjuge ou de filhos
brasileiros, sempre que lhes ndo seja mais favoravel a lei nacional do de cujus.

Desta redacgao, destaca-se a conversdo do casamento religioso em casamento civel,
novamente encartado na Lei Maior. E possivel se ver, ainda, uma redacdo mais forte no impeto
de excluir do conceito de familia ndcleos que nio se configuram por meio do casamento, ao

dispor que a familia “¢é constituida pelo casamento de vinculo indissoluvel”.

Oliveira (2007, p. 113) afirma que a decisdo da Assembleia Constituinte de 1946
de usar o termo “vinculo indissolivel”, a gosto a Igreja Catolica, foi bastante criticada pela
doutrina da época, ja que o direito de outras nagdes a esse tempo ja havia reconhecido indmeros
avangos nos direitos a desconstitui¢ao do casamento civil. Logo, o uso de tal vocabulo foi tido
por muitos juristas como retrogrado, como doutrinadores do calibre de Pontes de Miranda

(OLIVEIRA, 2007, p. 114).

Ja a Constituicdo de 1967, que nem ao menos foi elaborada por uma assembleia
constituinte, limitou-se apenas a condensar no seu art. 167, todo o texto dedicado a familia na

constituicdo de 1946, mantendo os mesmos dispositivos da carta politica anterior.

Nota-se, portanto, que a tomada do governo militar ndo trouxe nenhuma inovagdo

a matéria.

Também a emenda constitucional n° 1, promulgada em 1969, nada alterou o
conteddo material das disposi¢cdes, que permaneceu estabelecendo as mesmas restricdes ao
reconhecimento de nicleos familiares ndo constituidos pelo casamento civil e mantendo vigente

o principio da indissolubilidade dos casamentos.

O cendrio s6 mudaria 8 anos mais tarde, em 1977, quando surgiu no Senado Federal
proposta de emenda constitucional que pretendia abolir o principio da indissolubilidade dos
matrimonios, e ainda proposta de lei para regular a matéria do divércio no sistema juridico
brasileiro (MALUF, 2010, p. 46). O debate sobre a aprovacao da emenda foi assunto nacional,

provocando um embate caloroso na época (OLIVEIRA, 2007, p. 118).

De um lado se posicionou a Igreja Catodlica, abertamente contraria ao divorcio e
uma leva de juristas conservadores que condenavam a alteracdo do texto constitucional; do
outro, doutrinadores e politicos favordveis a alteracdo, alids, achava-se que o sistema juridico

brasileiro estava bastante atrasado na questao, comparando-se a outros paises.
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Mesmo com uma oposi¢do barulhenta, a emenda foi aprovada, transformando o §1°

do art. 175 da constituicdo, e pela primeira vez o divércio estava constitucionalmente previsto.

O nascimento do instituto do divércio no direito patrio marcou talvez a maior
mudanga no direito de familia antes de 1988, representando o inicio de uma mudanca de
paradigmas na questdo. O cendrio politico de repressdo do regime militar, contudo, nao foi
propicio para essas transformacdes, que sé iriam se concretizar com a entrada em vigor da atual

Constituigao.

3.3. A Familia na Constituicao de 1988

Elaborada para ser a “Constituicdo cidada”, a atual Carta Politica contribuiu de
forma sem precedentes para a concretizacdo de um novo Direito de Familia, ao abarcar

situacgoes faticas antes ignoradas pelo direito positivo.

A estrutura do conceito de familia antes rigida e Unica, agora toma novos contornos
considerando a realidade social das familias brasileiras do fim do século XX.
Assim dispde a CF/88:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracdo.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estivel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua

conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.
§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade

responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse



27

direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que
a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes.

Vé-se que a atual conjuntura constitucional ndo mais reconhece “literalmente”
apenas um tipo de entidade familiar, a proveniente de casamento, mas sim 3 tipos de entidade

familiar, sendo elas: 0 matrimonio, a unido estdvel e a familia monoparental.

No pardgrafo 5°, ainda, o constituinte tratou de deixar claro que ndo subsiste mais
a familia patriarcal no sistema juridico brasileiro, j4 que homens e mulheres sido iguais em

direitos e deveres tanto na vida civel comum, como no interior de suas vidas conjugais.

Os pardgrafos 6° e 7°, por sua vez, ressaltam a ndo intervencdo do Estado na
formacdo da familia, cabendo a este apenas fomentar conhecimento para se exercer com

plenitude o direito ao planejamento familiar, e combater a violéncia doméstica.

Ressalte-se ainda o principio da solidariedade familiar, presente nos artigos 229 e

230 da CF:

Art. 229. Os pais t€m o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado t€ém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a

vida. [...]

Logo, € notdrio que a atual ordem constitucional ndo trata apenas de ampliar o
conceito de familia, mas sim implementar no nosso ordenamento juridico uma série de

principios de observagdo obrigatéria na aplicacio do direito das familias.

Os efeitos dessa nova regulamentagdo sdo observados também no art. 227, §6°, ao
prever que “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adog¢do, terdo 0s mesmos

direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designa¢des discriminatdrias relativas a filiagao”.
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3.4. A delimitacao de um conceito de familia a luz constituicao de 1988

Como visto acima, no art. 226 e seus pardgrafos, a literalidade da Constitui¢do da a

entender que existem trés tipos de entidade familiar no Brasil, passiveis de reconhecimento.

Ocorre que nao hd um consenso sobre essa taxatividade, principalmente em razao
dos principios trazidos pela nova carta magna ao Direito de Familia (LOBO, 2002, p. 4). Segue

andlise de outras passagens da atual Constitui¢do que invocam o vocdbulo familia:

Art. 5°, XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, nao serd objeto de penhora para pagamento de débitos
decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de
financiar o seu desenvolvimento.

Art. 5°, LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada.

Art. 191, Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, drea de terra,
em zona rural, ndo superior a cinqiienta hectares, tornando-a produtiva por seu
trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a
propriedade.

Art. 22, IV-. A produgdo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo
atenderdo aos seguintes principios: [...] respeito aos valores éticos e sociais da
pessoa e da familia.

Tais passagens remetem ao conceito de familia encartado no art. 226, mas, por outro
lado, complicam a situacdo do aplicador do direito. Nota-se que o constituinte, com estes
dispositivos, e ainda outros, estabelece uma série de grandes consequéncias e responsabilidades

ao Estado na hora de considerar que nucleos sao ou ndo familias.

Por exemplo, que valores éticos e sociais da familia se referem o art. 221, IV? Seria
possivel requerer o cancelamento de um programa de TV que propaga um conceito “errado” ou

“desrespeitoso” do que seria familia?

O Proposta de Lei 6.583/2013 que “dispde sobre o Estatuto da familia e da outras
providéncias”, tramitando até a conclusdo deste trabalho na Camara dos Deputados, reacende
essa discussdo sobre a delimita¢do constitucional do conceito de familia ao estatuir em seu

artigo 2°: “define-se entidade familiar como o nicleo social formado a partir da unifio entre um
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homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estdvel, ou ainda por comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

A redagdo original da PL, vista por muitos como inconstitucional (EBC, 2015/
REVISTA FORUM, 2015) e sem futuro préspero, tem recebido um apoio considerdvel da

Comissao que a elabora, ostentando uma rigidez a mudancas desde o inicio de sua tramitacgao.

Seu artigo 2° claramente reforca a literalidade dos pardgrafos do art. 226 da
Constitui¢do de 1988 ao considerar somente como entidade familiar: o casamento, a unidao

estavel entre pessoas do mesmo sexo, e a familia monoparental.

Tal entendimento, obviamente, exclui uma gama de rela¢des socioafetivas
presentes na sociedade atual, como as unides homoafetivas, a guarda e enlace afetivo entre
menores € seus tutores, e ainda casos de padrastos e madrastas, que embora sem guarda legal,

criam menores como se seus filhos fossem.

Tais nucleos (que por ora serdo metodologicamente chamados de grupos
socioafetivos) ndo se resumem ao rol acima. Ao usarmos o critério da afetividade, as relagdes
de fato se tornam intermindveis, e o aplicador do direito, ao se deparar com tais grupos, tem a
fungdo cada vez mais tormentosa de dizer quais deles sdo e quais ndo sao “familia”. Afinal de

contas a familia ¢ uma “construcao cultural” (DIAS, 2010, p. 27).

Na justificativa da proposta de Estatuto da Familia o deputado Anderson Ferreira
(PR-PE) exemplifica o que considera “questdes complexas a que estdo submetidas as familias

no contexto contemporaneo”. Dela consta o seguinte:

Sao diversas essas questdes. Desde a grave epidemia das drogas, que dilacera
os lacos e a harmonia do ambiente familiar, a violéncia doméstica, a gravidez
na adolescéncia, até mesmo a desconstru¢do do conceito de familia, aspecto
que aflige as familias e repercute na dindmica psicossocial do individuo (PL
6.583/2013, pag. 6).

Essa “desconstrucdo do conceito de familia”, arguida pelo deputado ¢ muito
pertinente as discussdes aqui suscitadas e representa um ponto de vista de muito dos brasileiros,

que entendem que o conceito de familia literal da constituicao deve ser protegido.

Para se ilustrar a polaridade desse debate, uma enquete no site da Camara sobre o

conceito de familia proposto pelo Projeto de Lei chegou a ter dez milhdes de votos (UOL
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NOTICIAS, 2015). O massivo interesse da populacio neste debate é reflexo de como a
sociedade brasileira tem enfrentado assuntos delicados, que circulam nos tribunais e casas

legislativas, envolvendo a familia.

A questdo do debate publico e plural sobre o tema obrigatoriamente precisa invocar
a Constituicdo e seus principios, tendo em vista nosso atual Direito Civil, acompanhado de

perto pelo Direito Constitucional.
Nas palavras de Cristiano Chagas Farias (2010, p. 1):

E certo e incontroverso que o Direito de Familia da pés-modernidade (e o
Direito Civil como um todo) ndo pode estar distanciado da legalidade
constitucional, exigindo-se uma estrita obediéncia as premissas postas pela
Magna Carta, que irradia os valores fundamentais da ordem juridica brasileira.

Logo, o debate sobre o conceito de familia, sua ampliacio ou sua “desconstru¢do”
merece a atencdo do estudioso de Direito Constitucional. Se por um lado as casas legislativas
do Brasil tendem a ter uma postura conservadora (€ de se notar que o divorcio sé foi aprovado
no pais em 1977), as cortes superiores no século XXI t€m tomado a dianteira no sentido de
fazer uma interpretacdo que adeque a Constituicio a realidade social desses grupos

socioafetivos que demandam reconhecimento juridico de familia.

O presente trabalho concentrard seus proximos capitulos em analisar com mais
proximidade a postura adotada por cada um dos Poderes Legislativo e Judicidrio sobre a
questdo. Obviamente existem excecdes a essa dualidade ideoldgica no tema (existem juizes
conservadores e um incontdvel nimeros de parlamentares progressistas), mas o método de
estudo adotado pretende uma andlise do movimento de maior preponderancia em cada um

desses poderes.

Se no estudo da posi¢do conservadora, falar-se-4 da omissao legislativa, dos grupos
religiosos e politicos que defendem um conceito de familia restrito, além de questdes
controversas delicadas envolvendo o conceito constitucional de familia; o estudo da posi¢ao do
judicidrio demanda uma andlise jurisprudencial sobre o tema, um breve estudo de hermenéutica
e ainda uma investigacdo sobre os atuais principios constitucionais aplicdveis ao direito de

familia.
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4 OS NOVOS ARRANJOS FAMILIARES E O LEGISLATIVO:
CONSERVADORISMO, ANALISE DE QUESTAO DELICADAS E GRUPOS DE
CONTENCAO.

4.1 O conservadorismo brasileiro: primeiras manifestacoes e atuais facetas

Sabe-se que o Brasil sempre teve na sua organizagdo politica uma forte tendéncia
conservadora (CANDIDO, 1990, p. 6), sendo que correntes filoséficas progressistas

demoraram a penetrar nos centros politicos e académicos do pais.

Como anota Paulo Mercadante (1980, p. 213), a doutrina dominante no pais durante
a maior parte do século XIX foi um conservadorismo estruturado, onde a manutencao da ordem
vigente tinha argumentos filoséficos defendidos por elites académicas e politicas, sendo que ja
a essa época criticava-se de forma contundente esse conservadorismo exacerbado vigente no

pais, que tinha como fonte principal as correntes filos6ficas importadas da Franca.

O pensamento dominante defendia que se deve “tranqiiillamente aceitar o existente,
como se fosse a exata ordem das coisas € do mundo” (MERCADANTE, 1980, p. 227), embora

fosse o Brasil, em extensoes, clima e economia, muito diferente das nacdes europeias.

Levando em conta esse conservadorismo arrastado e essa crenca ortodoxa a
filésofos europeus conservadores, deve-se considerar que o estado brasileiro historicamente €

“lento” na questdo de conquista de direitos sociais e desligamento do direito canonico.

Hoje, embora sem todo esse suporte académico e filosofico, ainda se observa um
acentuado conservadorismo por parte de nossos representantes. O mais curioso, ainda, € que,
com o inicio do século XXI, grupos autointitulados conservadores t€ém ganhado um ndmero

vertiginoso de adeptos no pais, e esse fendmeno nado é exclusividade do Brasil.

Carlos Henrique Santana (2014, p. 84) acredita que o panorama econdmico do
globo com a crise econdmica de 2008, e o aquecimento das economias emergentes causou um
aumento considerdvel na popularidade de grupos e politicos conservadores ndo somente em
paises ricos, com reflexos evidentes nos EUA e Unido Europeia, por exemplo, mas também em

paises como o Brasil.
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Aqui, onde o governo federal, agraciado com uma economia mais aquecida, tinha
conseguido implementar uma série de politicas de transferéncia de renda, viu-se a ascensdo de

forgas politicas conservadoras.
Santana (2014, p. 91) observou claramente essa ascensdo e tentou explica-la:

Certamente, para muitos pode parecer estranho afirmar que ha uma
crescente e dominante hegemonia conservadora numa sociedade que
reelegeu o mesmo partido politico para liderar uma coalizdo de centro-
esquerda pela terceira vez consecutiva. Possivelmente, porque o
conservadorismo tenha encontrado no seio dessa mesma coalizdo um
locus privilegiado. Nao de um conservadorismo premeditado, fruto de
programa ideolégico pré-concebido, mas como desdobramento ndo
previsto de uma determinada politica de formalizacdo de uma classe
trabalhadora precarizada, por muitos equivocadamente chamada de
uma nova classe média.

Os niimeros também ndo nos deixam tirar conclusdes opostas ao do autor, recentes
estatisticas indicam que o Congresso Nacional, apos a elei¢do de 2014, tem a composi¢do mais

conservadora desde a Ditadura Militar (VALOR, 2015).

Logo, vé-se que, de fato, o Brasil também observa um aumento de popularidade de
seus politicos conservadores, o que complica a atual situagdo daqueles que defendem um

conceito de familia ampliado no cendrio do direito constitucional.

Enquanto o Judicidrio tenta angariar novas conquistas ao direito de familia numa
linha progressista, o Legislativo patrio tende a barrar essas mudancas, considerando a atual

conjuntura politica de valorizacdo de grupos conservadores.

Logo, o embate entre os poderes se torna facilmente observdvel, e precisamos

enfrentar a questdo do préprio principio da separagdo dos podres.

Se o Legislativo, eleito democraticamente pelo povo, entende que o Judiciario esta
desvirtuando o conceito de familia, ao dar amparo juridico a grupos socioafetivos antes nao
reconhecidos como familia, poderia intervir nesse entendimento? E, afinal, teria legitimidade o

Judiciario para decidir sobre a questdo, ignorando a posi¢do dos Legisladores?

A questdo, obrigatoriamente, leva a estudar brevemente a propria separagdo dos

poderes, e os fatores que contribuem para o ativismo judicial.
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4.2 A separacao dos poderes, ativismo judicial e temas delicados

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, cap. 15, tépico 4) aponta como origem da
teoria dos trés poderes a experiéncia constitucional da Inglaterra, ja que a Revolugdo Gloriosa
havia imposto uma separacdo de funcgdes estatais entre o0 monarca € o parlamento e a

independéncia dos juizes.

Contudo, s6 com Montesquieu, em seu Espirito das Leis, a ideia se tornaria um
pilar de toda a Teoria do Estado Liberal elaborada dali em diante, vindo, até mesmo, a constar
do Art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidadao (1789) como requisito para uma

constituicdo (DA SILVA, 2012, p. 104).

Os primeiros estudiosos tratavam a separacao dos poderes de forma bem simplista.
Cabia ao Legislativo formular as leis, ao Executivo aplica-las e executa-las, e ao Judiciario
dirimir conflitos no que concerne a aplicacao destas leis. Dessa visdo cldssica, facilmente pode-
se concluir por absurdo um cendrio onde o Judiciério define um conceito de familia ou amplia
0 ja existente, em detrimento de uma posi¢cdo presumivelmente contraria do Congresso

Nacional.

Era dessa forma, pois ndo havia um controle de constitucionalidade como o que
hoje se conhece. A tarefa de zelar pela interpretacao da constitui¢ao era do préprio parlamento,
sendo impensavel um sucesso de tutela judicial que aplicasse interpretacao da constituicdo em

caso concreto (PEREZ, 2012, p. 120).

A Franca, berco da teoria da triparticio, em especial, ainda tinha uma visdo
pejorativa dos juizes. Pairava a ideia de que os magistrados eram contrdrios a Revolugdo
Francesa, e, por conseguinte, inaptos a interpretar a constituicio. E famosa a visdo francesa de
“juiz boca da lei”, termo usado pelo proprio Montesquieu (Livro XI, Cap. VI), como se vé na

seguinte passagem:

Mas os juizes da nacdo s@o apenas, como ja dissemos, a boca que pronuncia
as palavras da lei; sdo seres inanimados que ndo podem moderar nem sua
forca, nem seu rigor. Assim, ¢ a parte do corpo legislativo que acabamos de
dizer ter sido, em outra oportunidade, um tribunal necessario que se mostra de
novo necessdria agora- sua autoridade suprema deve moderar a lei em favor
da prépria lei, sentenciando com menos rigor do que ela.
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Ocorre, contudo, que “apesar de elevada a dogma do Estado Constitucional pelas
Revolucdes liberais setecentistas, a Teoria da Separagcdo dos Poderes sucumbiu em decorréncia

da alteracdo histdrica das fungdes estatais” (PEREZ, 2012, p.120).

José Afonso da Silva (2012, p. 104) defende termos mais adequados para o contexto
atual péatrio que o classico “separagdo” ou “triparticdo” dos poderes, como de colaboragdo de
poderes (no caso de parlamentarismo) ou de independéncia orgdnica e harmonia dos poderes

(no caso do presidencialismo).

Com a decadéncia do Estado Liberal, e mais tarde os horrores da Grandes Guerras
e seus regimes totalitdrios, paulatinamente os Estados foram aderindo a um controle mais
efetivo dos principios e valores encartados nas constituicdes, abrindo espaco para uma
popularizacdo do controle de constitucionalidade nos moldes norte-americanos, feito por juizes

(BRANCO, 2015, p. 1050).

No Brasil, o controle de constitucionalidade € rico em formas de atuagdo dos juizes,
tendo como dpice a atual Constituicdo de 1988. A carta politica tanto prevé uma série de
mecanismos para se provocar a jurisdicdo constitucional no ambito do Supremo Tribunal
Federal, como permite um controle difuso pelos juizes de 1° grau, tribunais de 2* instancia e o
Superior Tribunal de Justica. Assim, uma discussdao sobre o comportamento do judicidrio e o

chamado ativismo judicial é assunto comum a problemética do direito brasileiro.

Curiosamente, contrariando o visto nos dias de hoje, “o ativismo foi, em um
primeiro momento, de natureza conservadora” (BARROSO, 2006, p. 92). Luis Roberto Barroso
(2006, p. 90) cita casos onde a jurisdi¢do constitucional norte-americana foi usada para impor
decisdes politicas de cunho conservador, algumas que consideraram legitima a segregacao
racial (Dred Scott v. Sanford, 1857), invalidaram leis sociais (Era Lochner, 1905-1937), e até
mesmo frearam uma postura intervencionista do chefe do executivo (West Coast v. Parrish,

1937).

Hoje, contudo, o ativismo judicial tem predominantemente em seu histérico
decisdes que protegem teses progressistas, contrariando posicionamentos conservadores.
Barroso (2009, p. 21) também chama atencdo para a expressividade do fendmeno nos tltimos

anos na nossa corte constitucional:
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Nos ultimos anos, o STF pronunciou-se ou iniciou a discussdo em temas
como: (i) Politicas governamentais, envolvendo a constitucionalidade de
aspectos centrais da Reforma da Previdéncia (contribuicio de inativos) e da
Reforma do Judicidrio (criacdo do Conselho Nacional de Justica); (ii)
Relagdes entre Poderes, com a determinacgdo dos limites legitimos de atuagdo
das Comissdes Parlamentares de Inquérito (como quebras de sigilos e
decretacdo de prisdao) e do papel do Ministério Publico na investigacdo
criminal; (iii) Direitos fundamentais, incluindo limites a liberdade de
expressao no caso de racismo (Caso Elwanger) e a possibilidade de progressao
de regime para os condenados pela prética de crimes hediondos. Deve-se
mencionar, ainda, a importante virada da jurisprudéncia no tocante ao
mandado de injuncdo, em caso no qual se determinou a aplicacdo do regime
juridico das greves no setor privado aquelas que ocorram no servigo publico.

As causas para esse grande aumento do ativismo judicial dividem os investigadores.
Ha de se reconhecer que a sociedade dos dias atuais estd cada vez mais complexa e repleta de
relagdes juridicas novas se formando numa velocidade incompativel com a morosidade
legislativa. Também existe o fator do neoconstitucionalismo e pds-positivismo, tendéncias
doutrindrias adotadas pelos magistrados que serdao estudados com maior detalhe na dltima parte
deste trabalho. Por fim, aponta-se um terceiro fator para o crescimento do ativismo judicial que

€ a atuacdo deficiente do Poder Legislativo.

Essa classificacdo de ineficiente ou insatisfatéria ndo tem por objetivo criticar o
desempenho dos parlamentares nacionais de forma geral, mas, sim, esclarecer que o trabalho
legislativo € tradicionalmente burocratico e lento. Didgenes Ribeiro (2013, p. 28) da exemplos

dessa baixa produtividade do Congresso Nacional patrio:

[...] pesquisas e dados estatisticos indicam que, quando se examina a qualidade
da legislacio em um determinado ano, ndo houve produgdo de qualidade
acima de 20% dos projetos aprovados. Portanto, os projetos aprovados
relevantes e que representam efetivamente contribuicdo para a sociedade,
considerando o nimero de projetos aprovados, ndo superaram uma quinta
parte. Nos mesmos termos, examinado o aspecto da quantidade, puramente, o
trabalho igualmente se revela pouco expressivo.

Se, naturalmente o trabalho do legislador € lento e burocrético no pais, o caso se
torna ainda mais problematico quando o objeto da deliberacdo legislativa omitido ou
negligenciado se enquadra na categoria de “delicado”. E que, muitas das vezes, os préprios
representantes politicos preferem que questdes de cunho polémico e controverso sejam
decididas pelos juizes (BARROSO, 2013, p. 6). Essa omissdo ou desidia em debater temas

“delicados™ acaba por prejudicar os eleitores que carecem dessas decisdes legislativas, e, em
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contrapartida, poupa a imagem dos politicos de desgastes, ja que tais temas costumam dividir

a opinido dos eleitores.

Nao coincidentemente, os novos arranjos familiares e os debates sobre bioética e
familia s@o pouco evidenciados nas pautas politicas e acabam por cair na esfera deciséria do
judicidrio. E possivel se citar uma série desses temas “delicados” que freiam o Legislativo de
uma andlise mais apurada e compromissada, mas o trabalho se aterd a discorrer a situacdo atual:
da adocdo por familias nao tradicionais; do casamento, da unido estdvel, e da reproducdo

assistida por pessoas do mesmo sexo; e a monoparentalidade programada.

4.2.1 A adocio por familias ndo tradicionais.

A controvérsia suscitada por vérios politicos e lideres religiosos € a possibilidade
de adocdo por pessoas solteiras, e por casais homossexuais. Atualmente a regulamentacdo
juridica da adoc¢do permite que qualquer pessoa possa adotar, tanto pessoas sozinhas (solteiros,
divorciados, viivos) como casais. A lei também ndo exige especifica orientacdo sexual e nem

qualquer estado civil (ECA, art. 42).

Assim, a chamada ado¢dao monoparental, embora costume causar incomodo em

certos setores da sociedade nao encontra qualquer 6bice legal.

Ja a questdo da adocdo homoparental (pais de mesmo gé€nero), por outro lado,

encontra uma resisténcia mais enraizada da sociedade e dos proprios aplicadores do direito.

Maria Berenice Dias critica a Lei de Adogdo por nao ter feito o ECA prever em
seus dispositivos uma referéncia expressa a adogdo por casais homossexuais (2010, p. 476), e
denuncia o fato de que, geralmente, no pais a adocao por homossexual costuma se dar de forma
monoparental, quando muita das vezes existe um casal homoafetivo omitido pelo adotante ou

ignorado pelos 6rgaos que regulam os procedimentos.

O fato se d4 porque, embora, também, sem Obice legal, a adog¢do por casais
homossexuais tradicionalmente costuma ser negada pelos cartérios de alguns estados

brasileiros (DIAS, 2010, p. 488). Justificam o posicionamento, alegando que a crian¢a poderia



37

enfrentar problemas no ambiente escolar, ou que poderia ser prejudicial a auséncia de um
referencial de ambos os sexos, e até mesmo se alega obstaculos existentes na Lei dos Registros

Publicos para que se efetivem essas espécies de adogao.

Em 2010, o STJ ja enfrentou a questdo, admitindo a possibilidade de ado¢@o por
casais homoafetivos’. A doutrina da psicologia juridica também costuma se mostrar favordvel
a ado¢do homoparental, por considerar que a igualdade de género no casal adotante, por si s6,
ndo caracteriza um fator de risco (CHAVE, 2008, p. 37). A questdo, todavia, é cercada de

polémica e é um exemplo de assunto pouco discutido na esfera legislativa.

Para se ilustrar as correntes conservadores que militam no assunto, sabe-se da

existéncia de projetos de lei em tramite no Congresso que tentam proibir a adoc@o por casais

> MENORES. ADOCAO. UNIAO HOMOAFETIVA. Cuida-se da possibilidade de pessoa que mantém uniio
homoafetiva adotar duas criangas (irmdos biolégicos) ja perfilhadas por sua companheira. E certo que o art. 1° da
Lei n. 12.010/2009 e o art. 43 do ECA deixam claro que todas as criangas e adolescentes t€m a garantia do direito
a convivéncia familiar e que a ado¢@o fundada em motivos legitimos pode ser deferida somente quando presentes
reais vantagens a eles. Anote-se, entdo, ser imprescindivel, na ado¢@o, a prevaléncia dos interesses dos menores
sobre quaisquer outros, até porque se discute o proprio direito de filiagdo, com consequéncias que se estendem por
toda a vida. Decorre dai que, também no campo da adog¢do na unido homoafetiva, a qual, como realidade
fenoménica, o Judicidrio ndo pode desprezar, ha que se verificar qual a melhor solucéo a privilegiar a protecio aos
direitos da crianga. Frise-se inexistir aqui expressa previsdo legal a permitir também a inclusdo, como adotante,
do nome da companheira de igual sexo nos registros de nascimento das criangas, o que ja € aceito em vdrios paises,
tais como a Inglaterra, Pais de Gales, Paises Baixos, e em algumas provincias da Espanha, lacuna que ndo se
mostra como 6bice a prote¢do proporcionada pelo Estado aos direitos dos infantes. Contudo, estudos cientificos
de respeitadas instituicdes (a Academia Americana de Pediatria e as universidades de Virginia e Valéncia) apontam
ndo haver qualquer inconveniente na ado¢do por companheiros em unido homoafetiva, pois o que realmente
importa € a qualidade do vinculo e do afeto presente no meio familiar que ligam as criancas a seus cuidadores. Na
especifica hipétese, ha consistente relatorio social lavrado por assistente social favoravel a adogdo e conclusivo da
estabilidade da familia, pois € incontroverso existirem fortes vinculos afetivos entre a requerente e as criangas.
Assim, impde-se deferir a adogdo lastreada nos estudos cientificos que afastam a possibilidade de prejuizo de
qualquer natureza as criangas, visto que criadas com amor, quanto mais se verificado cuidar de situagdo fatica
consolidada, de dupla maternidade desde os nascimentos, e se ambas as companheiras sdo responsaveis pela
criacdo e educacdo dos menores, a elas competindo, solidariamente, a responsabilidade. Mediante o deferimento
da adocao, ficam consolidados os direitos relativos a alimentos, sucessdo, convivio com a requerente em caso de
separacdo ou falecimento da companheira e a inclusdo dos menores em convénios de satide, no ensino bésico e
superior, em razdo da qualificacdo da requerente, professora universitdria. Frise-se, por ultimo, que, segundo
estatistica do CNJ, ao consultar-se o Cadastro Nacional de Adog¢do, poucos sdo os casos de perfiliacdo de dois
irmdos bioldgicos, pois ha preferéncia por adotar apenas uma crianga. Assim, por qualquer angulo que se analise
a questdo, chega-se a conclusdo de que, na hipdtese, a ado¢@o proporciona mais do que vantagens aos menores
(art. 43 do ECA) e seu indeferimento resultaria verdadeiro prejuizo a eles. (REsp 889.852-RS, Rel. Min. Luis
Felipe Salomaio, julgado em 27/4/2010.).
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homossexuais, como o 4.508/2009 do deputado Olavo Calheiros (PMDB/AL)®, ou 0 620/2015
da deputada Jilia Marinho (PSC/PA)’.

O Projeto de Lei do Estatuto de Familia, embora nio trate diretamente do tema, ao
restringir o conceito de familia, numa hipdtese de aplicabilidade, poderia dificultar a adocao

por pessoas solteiras, e praticamente inviabilizar a ado¢do por casais homoafetivos.

4.2.2 O casamento, a unido estavel e a reproducao assistida por pessoas do mesmo sexo.

Outro tema pouco discutido no parlamento brasileiro, ignorando-se a demanda
social por um posicionamento legislativo, é a da unido estdvel e casamento entre pessoas do
mesmo sexo. “O legislador, com medo de reprovacdo de seu eleitorado, prefere ndo aprovar
leis que concedam direitos as minorias alvos de discriminacdo. Assim, restaram as unides

homossexuais marginalizadas e excluidas do sistema juridico” (DIAS, 2010, p. 193).

Essa inércia legislativa forcou o Supremo Tribunal Federal a se posicionar, e
terminou por admitir o reconhecimento de unido estdvel homoafetiva®, medida que fez até
mesmo que 0 CNJ cobrasse dos cartdrios um tratamento igualitdrio entre quaisquer casais que

busquem reconhecimento juridico do vinculo amoroso.’

® Disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=420940>. Acesso
em 01/06/2016.

7 Disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=969166>. Acesso
em 01/06/2016.

8 O julgamento da ADIn 4.277 e da ADPF 132 sedimentou entendimento na Suprema Corte que a unido
homoafetiva constitui entidade familiar que deve ser garantida em via jurisdicional.

9 Ap6s posicionamento do STF no sentido de considerar inconstitucional a distingéio entre unibes estdveis
homoafetivas e as demais, o CNJ expediu a resolugio n. 175 quando se dispds que: “Art. 1° E vedada as autoridades
competentes a recusa de habilitacdo, celebrac@o de casamento civil ou de conversao de unido estavel em casamento
entre pessoas de mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicagdo ao respectivo
juiz corregedor para as providéncias cabiveis. Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicac¢ao”.
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Essa regulamentacdo cuidou de vincular todo o poder judicidrio brasileiro numa
mesma direcdo: juizes e cartorios estdo proibidos de impedir o casamento ou o reconhecimento

de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Vé-se que a matéria ganhou uma regulamenta¢do juridica com muita efetividade,

embora sem nenhum pronunciamento definitivo do Poder Legislativo.

Muitos dos projetos de lei que conversam com o tema nem mesmo sdo votados no
plendrio. Na sessao da Camara dos Deputados do dia 31/05/2001, estava prevista uma discussao
sobre a PL 1.151/1995 “que disciplina a unido civil entre pessoas do mesmo sexo de da outras

10

providéncias”, mas o debate foi retirado de pauta e nunca mais entrou em discussio ", outro

projeto semelhante é o 580/2007 que se encontra parado desde fevereiro de 2015'l.
Recentemente, a senadora Marta Suplicy tentou reacender a discuss@o no Senado com a PL

612/2011, que se encontra em andamento'?.
Nas palavras de Bahia e Vecchiatti (2013, p. 67):

Ha uma “eficiéncia seletiva” do nosso legislador. Para alguns temas
como as reformas processuais, o legislador brasileiro € hiperativo.
Outros temas, no entanto, aguardaram (ou ainda aguardam) por anos
que o Legislativo tomasse posicdo e decidisse (infra). A jurisdi¢io é
cobrada, entdo, a exercer essa funcdo contramajoritdria de defesa dos
direitos fundamentais daqueles que nao conseguem ser ouvidos nas
arenas institucionais majoritdrias (notadamente o Parlamento).

Tema ainda mais controverso € a permissdo de reproducdo assistida por esses
casais. Tendo em vista a incapacidade bioldgica de pares do mesmo género desenvolverem um
feto, tem sido pratica cada vez mais comum mundo a fora casais homoafetivos buscarem na

biotecnologia uma saida para o desenvolvimento de uma prole com material genético doado

por terceiros.

19 Disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16329>. Acesso
em 01/06/2016.

' Disponivel em  <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=346155>.
Acesso em 01/06/2016.

12" Disponivel em <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102589>. Acesso em
01/06/2016.
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No Congresso Nacional existem projetos tentando abarcar a matéria (PL 11/2014,
do Senado; PL 90/1999), mas a regulamentacao tem se dado pelo Conselho Federal de Medicina
com reiteradas resolugdes. A vigente até o fechamento deste trabalho permite a técnica por

casais homossexuais:

Normas éticas para utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida. [...] II
[...]12 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito a objecdo de
consciéncia por parte do médico. 3 - E permitida a gestagio compartilhada
em unido homoafetiva feminina em que nao exista infertilidade. [...]VII
[...] As clinicas, centros ou servicos de reproducdo assistida podem
usar técnicas de RA para criarem a situagdo identificada como
gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema médico que
impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em caso de
unidio homoafetiva. (RESOLUCAO CFM n° 2.121/2015).

Portanto, tem-se que, embora haja inércia do Legislativo quanto a matéria, j4 existe

regulamentacdo juridica pelo proprio 6rgao regulador de medicina no Brasil.

Em esfera legislativa a norma que chega a mencionar a reproducao assistida € a Lei
11.105/2005, Lei da Biosseguranca, que em nenhum momento pormenoriza a matéria, que fica

sendo regulamentada exclusivamente pelo CFM (Conselho Federal de Medicina).

4.2.3 Monoparentalidade programada

Na mesma linha, existe uma polémica suscitada pelas chamadas “producdes
independentes”, ditas quando um genitor deseja gerar uma prole sem um parceiro. Ou seja,

recorre aos métodos de reproducao assistida sozinho.

Como exposto acima, ndo existe lei regulamentando a matéria, e os projetos de lei
que abarcam o disciplinamento ndo tramitam com prioridade no processo legislativo do

Congresso Nacional.
A resolucido do CFM € clara na permissao:

Normas éticas para utilizacdo das técnicas de reproducao assistida. [...] I [...]
2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos
e pessoas solteiras, respeitado o direito a objecdo de consciéncia por parte do
médico.
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Logo, o tema, como acima, também ¢é regulamentado pelo préprio 6rgao

fiscalizador na medicina no pais, ante a lacuna da legislagao.

E preciso reconhecer que, de fato, a letra da Constitui¢do ndo retira do abarcamento
de familia um vinculo monoparental desenvolvido por producio independente, ja que ndo exige
um casamento ou uma unido estavel anterior para a configuracao desse vinculo: “§ 4° Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes”.

Ocorre que a matéria também sofre discriminagdo social e se enquadra nos “temas
delicados” que padecem da falta de manifestacdo por parte dos representantes politicos

nacionais.

4.3 Grupos de Contenciao no Congresso Nacional

Rapidamente, antes de dar-se por finalizada a andlise da postura conservadora do
Legislativo no enfrentamento de problemas delicados envolvendo o “conceito de familia” nos
dias de hoje; destaca-se a organizacdo desses parlamentares no intuito de barrar uma

“desvirtua¢ao dos valores conservadores da sociedade brasileira”.

A Radiografia do Novo Congresso realizado pela DIAP aponta que essa onda
conservadora na legislatura 2015-2018 pode ser observada em trés dimensoes (2014, p. 15):
uma diminui¢do na bancada sindicalista; um aumento na bancada empresarial; e também “na
resisténcia a programas sociais, como as politicas afirmativas de cotas e o programa Bolsa
Familia”, j& que foram eleitos um ntimero grande de parlamentares contrarios ao crescimento e

implementacdo desses programas.

O atraso da nova composi¢ao do Congresso, do ponto de vista dos direitos
humanos, pode ser ilustrado em dois exemplos. [...] No segundo foi a
eleicdo de mais de uma centena de parlamentares integrantes de bancadas
conservadoras, especialmente a evangélica e a de seguranca, policial ou da
bala, que foram eleitos, prioritariamente, para combater a unido
homoafetiva, impedir qualquer tentativa de descriminalizacio do aborto e
da maconha, revogar o Estatuto do Desarmamento, reduzir a maioridade
penal, acabar com as penas alternativas em substitui¢do a cadeia, e reduzir
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o direito de ampla defesa na esfera criminal, entre outras pautas retrégradas
(DIAP, 2014, p. 15).

O estudo ainda prevé que “defesa da familia” e “unido homoafetiva” serdo alguns
dos temas prioritdrios para a bancada evangélica na legislatura, composta informalmente por

75 (setenta e cinco) parlamentares na legislatura 2015-2018 (DIAP, 2014, p. 94).

Embora o termo “bancada evangélica” se refira a um grupo informal de
parlamentares, baseados em suas posturas e votos, o grupo se mantém organizado dentro das
duas casas. H4 o registro desde 2003 da Frente Parlamentar Evangélica, sendo Jodo Campos

(PSDB-GO) o atual presidente do grupo (RADIO CAMARA, 2015).

Assim, € notdvel a presenca de uma organizacao desses representantes que militam
explicitamente no sentido de barrar quaisquer projetos que ampliem direitos ou protejam os

grupos socioafetivos que fogem do enquadramento tradicional de familia.

Vé-se, portanto, que a omissdo do Legislativo em criar leis que regulamentem as
matérias acima discorridas e, até mesmo, o andamento de projetos de lei que visam impedir o
avan¢o do reconhecimento desses grupos socioafetivos como entidades familiares ndo sdo
medidas aleatérias. Por outro lado, demonstram, de fato, que existem forcas politicas
conservadoras militando no sentido de decidirem de forma contraria ao Judicidrio, os for¢gando

a reconhecer que a postura predominante do Legislativo brasileiro atual é conservadora.
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5 NOVOS ARRANJOS FAMILIARES E O JUDICIARIO: PROGRESSISMO E
PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

5.1 Julgamento das ADIn 4.277 e ADPF 132 e seus efeitos juridicos

Como foi visto, a discussdo sobre o conceito de familia diante dos novos arranjos
familiares vem sendo negligenciada pelo Legislativo, podendo-se dizer que a postura
predominante no Congresso Nacional (até mesmo a da atual legislatura) é conservadora, no
sentido de preservar o conceito legal tradicional de familia, e tentar impedir o avango da
interpretacdo constitucional/legal que considera familia esses grupos socioafetivos

tradicionalmente excluidos do conceito.

Por outro lado, pode-se dizer que a postura do judicidrio € predominantemente
favoravel ao reconhecimento desses grupos socioafetivos como “familia”. O apice desse
ativismo judicial na matéria se deu com o julgamento da ADIn 4.277 e da ADPF 132 pelo
Supremo Tribunal Federal, decisdo que reconheceu a unido homoafetiva como instituto legal,

gerando uma série de efeitos juridicos.

Ambas as acdes foram reunidas, e tinham como pedidos principais uma
interpretacdo conforme a constitui¢io do art. 1.723 do Cédigo Civil: “E reconhecida como
entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”. A
decisdo dos Ministros se baseou ndo numa interpretagdo que ampliasse o conceito de familia
previsto literalmente na constituicdo, mas sim que reconhecesse que 0s nNovos arranjos

familiares hoje fazem parte do que a constitui¢do entendeu chamar de familia.

Tal entendimento até entdo era controverso nos tribunais. O Tribunal de Santa
Catarina, por exemplo, noticiou ao STF que seus processos que versavam sobre unido
homoafetiva corriam em varas comuns, por serem consideradas matéria pertinente ao direito
das obrigacdes (parceria civil, sociedade de fato), mas nunca em varas da familia (pags. 621 e

622 do processo'?).

13 Acérddo do Julgamento pelo STF. Disponivel: em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em 15/06/2016.
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Ha de se falar que mesmo dentro da unanimidade dos votos dos ministros, houve

divergéncias nos fundamentos.

Alguns Ministros, por exemplo, defenderam uma interpretacdo que considerasse o
termo familia na Constitui¢do o mais aberto possivel, sendo que em sentido contrario, a propria
Carta Maior incorreria em discriminagdo e limitacdo aos direitos fundamentais. Dignas de nota

as passagens abaixo'*:

46. [...] nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia” nenhum
significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido
coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade modo de ser.
[...] 47. Assim interpretando de forma nao-reducionista o conceito de familia,
penso que este STF fard o que lhe compete: manter a Constitui¢do na posse
do seu atributo fundamental atributo de coeréncia, pois o conceito de familia
implicaria forgar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso
disfarcadamente preconceituoso ou homofébico. (Voto do Ministro Relator
Ayres Britto, pags.648-649).

[...] ndo pode haver compreensdo constitucionalmente adequada do conceito
de familia que aceite o amesquinhamento dos direitos fundamentais (Voto do
Ministro Luis Fux, pag. 670).

Também ndo vislumbro, no texto normativo da Constitui¢do, no que concerne
ao reconhecimento da prote¢do do Estado as unides entre pessoas do mesmo
sexo, a existéncia de lacuna voluntaria ou consciente [...], de carater
axiologico, cuja constatagdo evidenciaria a existéncia de “siléncio eloquente”,
capaz de comprometer a intepretacdo exposta neste voto no sentido de que a
unido estdvel homoafetiva qualifica-se, constitucionalmente, “como entidade
familiar” (CF, art. 226°, §3°) (Voto do Ministro Celso de Mello, pag. 841).

J4 outros Ministros demonstraram em seus votos uma preocupagdo maior com a
intencdo do legislador constituinte. Estes acreditaram que a escolha pelo conceito reducionista
foi claramente intencional, ndo cabendo ao Judiciario explanar tal conceito, sob pena de ferir a
separacdo dos poderes. A saida entdo seria usar de mecanismos para proteger esses grupos
socioafetivos como se familias fossem, sob pena de incorrer em desamparo a minorias e grupos
vulnerdveis, contrariando as garantias fundamentais desses individuos. Abaixo trechos dos

votos dos ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes'”:

Os constituintes, como se vé&, depois de debaterem o assunto, optaram,
inequivocamente, pela impossibilidade de se abrigar a relagdo entre pessoas
do mesmo sexo no conceito juridico de unido estavel. Nao ha aqui, penso eu,
com o devido respeito as opinides divergentes, como cogitar-se de uma

14 Acérddo do Julgamento pelo STF. Disponivel: em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em 15/06/2016.

15 Acérddo do Julgamento pelo STF. Disponivel: em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em 15/06/2016.
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mutacdo constitucional ou mesmo de proceder-se a uma interpretacio
extensiva do dispositivo em foco, diante dos limites formais e matérias que a
propria Lei Maior estabelece no tocante a tais procedimentos [...]. Para
conceituar-se, juridicamente, a relacdo duradoura e ostensiva entre pessoas do
mesmo sexo, ja que ndo ha previsdo normativa expressa a ampara-la, seja na
Constitui¢do, seja na legislacdo ordindria, cumpre que se lance mao da
integracdo analdgica. [...]. Com efeito, a ninguém é dado ignorar — ouso dizer
— que estdo surgindo, entre nés e em diversos paises do mundo [...] outras
formas de convivéncia familiar, fundadas no afeto, e nas quais se valoriza, de
forma particular, a busca da felicidade, o bem-estar, o respeito e o
desenvolvimento pessoal de seus integrantes. (Voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, pags. 712, 717).

Uma simples decisdo de equiparacdo irrestrita a unido estdvel poderia, ao
revés, gerar maior insegurancga juridica, inclusive se ndo se mantivesse aberto
o espaco reservado ao regramento legislativo, por exemplo. A atuacio desta
Corte neste ponto, como aqui ja ressaltado, deve ser admitida como uma
solugdio proviséria que ndo inibe, mas estimula a atuacio legislativa [...]. E
que como ja mencionei, aqui, entendo existirem fundamentos juridicos
suficientes e expressos que autorizam o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo, ndo com base no texto legal (art. 1723 do Cédigo
Civil), nem com base na norma constitucional (art. 226, §3°), mas, sim, como
decorréncia de direitos de minorias, de direitos fundamentais basicos em nossa
Constitui¢do, do direito fundamental & liberdade de livre desenvolvimento da
personalidade do individuo e da garantia de ndo discriminacdo dessa liberdade
de opc¢do (art. 5°, XLI, CF). (Voto do Ministro Gilmar Mendes, pags. 789,
801).

Apesar das divergéncias, a decisdo pela procedéncia foi unanime.

O julgamento histérico dos Ministros, contudo, levantou dividas quanto a aplica¢io
prética dessa nova intepretacdo conforme a Constituicao dos dispositivos infraconstitucionais.

Assim anota Leal e Nonato (2011, p. 252):

Muito se discutiu, e ainda se discute, sobre a repercussio e aplicagdo dessa
decisdo. O Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Anténio Cezar
Peluso, ressaltou a importancia do Poder Legislativo em exercer uma de suas
funcdes precipuas: a funcao legislativa. Discutiu-se, nessa esteira, se a decisdo
do STF apenas vislumbrava a possibilidade da existéncia da unido estavel
homoafetiva, ou se a mesma precisaria de regulamentacio para ser aplicada.

Quanto a essa necessidade de o Legislativo regulamentar a matéria, viu-se em
momento anterior que nao hd unicidade de opinides nas Casas Legislativas quanto ao tema,
sendo que existem muitos projetos parados e outros que caminham em sentidos completamente

opostos ao da decisdo do STF.

Apesar disso, a decisdo do Supremo acaba por gerar, sem regulamentacdo do

Legislativo, efeitos juridicos no direito publico e privado.
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No publico pode-se citar as consequéncias em esfera tributdria, previdencidria e
administrativa, ampliando uma série de direitos a individuos antes ndo considerados como
esposo (a), companheiro (a), filho (a), pai ou mae. Ja no direito privado o impacto é também
significativo: pode-se citar a atuagdo nao discriminatdria dos cartdrios e juizes de matrimdnio;
e na lei civil em geral, referente a contratos, direito das coisas, sucessdes, adocao, alimentos e
muitos outros temas. Todos com necessidade de se adaptarem e reconhecerem a decisdo do

Supremo.

Tal vinculagdo exercida sobre o Executivo e o Judicidrio ndo deve causar
estranhamento se nos atentarmos a Emenda Constitucional n® 45/2004 que altera o §2° do art.

102, o fazendo dispor:

Art. 102, § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais Orgdos do Poder Judicidrio e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

Sendo assim, tal decis@o, por si s6, jd vincula todo o sistema juridico vigente
brasileiro no sentido de considerar unidoes homoafetivas como unides estaveis reconhecidas e

abarcadas pelo art. 226 da CF e seus paragrafos, desde 2011.

A discussao, todavia, sobre o atual conceito de familia ndo se pode dar por acabada,
tendo em vista a falta de regramento legislativo ao caso dos casais homoafetivos e ainda uma
série de outros grupos socioafetivos que ja demandam ou podem demandar reconhecimento

juridico de familia e seus efeitos juridicos nos proximos anos.

Nao verificada a iniciativa legislativa € necessdrio, como o caso acima, se recorrer
ao judicidrio que certamente usard de técnicas de interpretacdo e a aplicacdo dos principios

constitucionais do direito de familia para abarcar esses grupos na tutela juridica do Estado.

5.2 A atuacao do Judiciario frente aos novos arranjos familiares: técnicas de interpretacao

e aplicacao dos principios constitucionais.

A interpretacdo constitucional tem como escopo garantir uma visdo unissona e

coesa das normas constitucionais, valendo-se da hermenéutica “para procurar as reciprocas
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implicacdes entre os principios, 0s preceitos e as normas, para chegar a uma vontade singular

do Estatuto Supremo” (GIORGIS, 2010, p. 74).

No Direito de Familia, em especial, facilmente encontram-se lacunas que precisam
ser preenchidas pelos juizes. Sabe-se que historicamente o instituto da familia tem como
caracteristica uma volatilidade de seus arranjos: familia consanguinea, monogamica, patriarcal,
pos-moderna (GIORGIS, 2010, p. 48), o que torna complicado um acompanhamento do direito

positivo a essas rapidas mudancas.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2010, p. 43), a lei brasileira nunca se
preocupou em definir a familia, mas € certo que a familia dos dias atuais ndo é mais a mesma
de alguns anos atrds. Hoje, pode-se dizer que a familia tem como principal objetivo um suporte
emocional ao individuo, ou seja, a familia € um instrumento para a felicidade das pessoas, ndo
podendo servir para privar ou limitar a felicidade ou a plenitude de direitos de um sujeito. E a

autora completa:

A familia-institui¢do foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela
existe e contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus
integrantes como para o crescimento e formacdo da prépria sociedade,
justificando, com isso, sua protecao pelo Estado.

Com a Constituicdo de 1988 e sua revolucdo no trato da familia, fala-se em uma
constitucionalizacdo do Direito de Familia (FACHIN; 2010, p. 4). O fendmeno também se
observou nos demais ramos do Direito Civil. A partir dessa nova perspectiva, o positivismo se
mostra insuficiente para abarcar a tutela dos direitos civis pelo Judiciario. Vive-se, portanto, a
era do Direito Civil pos-positivista, onde a hermenéutica constitucional desempenha papel de
extrema importancia na aplicagdo do Direito Civil em consonincia com os principios

constitucionais.

Sabe-se que hoje tal modalidade de interpretacdo encontra-se em uma fase
inovadora e reinventada. Embora nao se desconsidere a essencialidade do método classico, nem
dos elementos tradicionais da hermenéutica: gramatical, histdrico, sistemdtico e teleoldgico
(BARROSO, BARCELLOS, 2003, p. 274), sabe-se que hoje uma busca pelo sentido da norma

constitucional, pautada apenas neles, pode ser insuficiente.

E dessa insuficiéncia das normas positivas constitucionais para se abarcar e aplicar
o direito constitucional nas lacunas do direito civil, que se tem recorrido cada vez mais a

aplicagdo dos principios constitucionais vinculantes (FACHIN, 2010, p. 26).
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Em um primeiro momento do pds-positivismo, os principios nem eram Vistos
propriamente como normas juridicas, sendo considerados como puramente de dimensdo
axioldgica, ética, e incapazes de gerar eficdcia juridica ou aplicacdo imediata (BARROSO,
BARCELLOQOS, 2003, p. 279). Hoje, contudo, prevalece o entendimento que regras e principios

conjuntamente embasam a interpretacdo e aplicacido das normas juridicas.

Enquanto as regras conflitantes propostas a abarcar o caso concreto colidem, sendo
apenas uma delas a que se aplicara ao caso; no caso de colisdo de principios, pode se realizar
uma ponderacdo, com aplicacdo mutua de dois principios sem que um exclua o outro. Outra
diferenca significativa entre regras e principios, € que enquanto as primeiras t€m um contetido

mais objetivo e descritivo da realidade, os segundos ostentam um maior grau de abstracao.

O caso do conceito de familia, consideradas essas lacunas no direito civil ou até
mesmo esse descompasso entre o conceito constitucional e os arranjos familiares de fato,

ensejam no uso dos principios constitucionais no julgamento do caso concreto.

5.2.1 Dignidade da Pessoa Humana

Principio nuclear do Estado Democritico de Direito contemporaneo e pedra
fundante de todo o ordenamento juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana
com certeza deve e costuma ser observado na aplicacdo do conceito de familia em via
jurisdicional, tendo em vista ser um valor supremo que permeia a prote¢ao e amparo a todos os
individuos. O valor axiolégico do principio bebe da afirmagao kantiana de que o homem € um
fim em si mesmo, e, portanto, merece que seja reconhecida sua dignidade como ente de direitos

(GIORG IS, 2010, p. 306).

No conceito de familia, o principio € aplicado de forma individualizada, quando se
reconhece a uma pessoa seu direito de ter uma vida plena e feliz, por meio de um arranjo

familiar ndo tradicional.

Da mesma forma € aplicado de forma individualizada na situacdo onde um vinculo
familiar tradicional e “sacro” ndo mais se sustenta, ensejando um desligamento desse grupo
para que cada um dos seus entes possa viver de forma a preservar sua dignidade (DIAS, 2010,

p. 63).
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Abaixo julgado do STJ que homologou uma exclusdo do pai biolégico no registro
de crianca, para a entrada do nome do padrasto. A corte invocou o principio da dignidade da
pessoa humana, fundamentando que a decisdo contrdria a vinculagdo bioldgica traria uma vida

mais digna e feliz a crianca'®:

HOMOLOGACAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA. MODIFICA-CAO
DO REGISTRO DE NASCIMENTO. ACRESCIMO DO NOME DE
PADRASTRO. EXCLUSAO DO PATRONIMICO DO PAI BIOLOGICO.
SITUACAO CONCRETA EXAMINADA PELA CORTE DE JUSTICA DA
BAVIERA, ALEMANHA. PRESERVA-CAO DO INTERESSE DO
MENOR E TUTELA DA PERSONA-LIDADE. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO A ORDEM PUBLICA. SOBERANIA NACIONAL
PRESERVADA. REALIZACAO DA DIG-NIDADE DA PESSOA
HUMANA ENQUANTO FUNDAMENTO DO ESTADO
DEMOCRATICO. Verificado pelo juizo de delibagio que a decisdo
homologanda fez atuar os direitos da personalidade, ndo se observa embargo
a procedéncia do pedido de homologacgéo, na medida em a inclusido de novo
patronimico ao nome do menor, com a exclusdo do nome de familia do pai
bioldgico, respeita sua vontade e preserva sua integridade psicolégica perante
a unidade familiar concreta. Precedentes desta Corte em superacdo a rigidez
do registro de nascimento, o que afasta eventual ferimento a ordem publica ou
a soberania nacional. Interpretacdo condizente com o respeito a dignidade da
pessoa humana, que é fundamento basilar da Reptblica Federativa do Brasil.
Pedido de homologagdo deferido.

Janessa decisdo o STF reconheceu o direito de pensao por morte a um companheiro

de unido homoafetiva, onde também invocou o principio da dignidade da pessoa humana'’:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. ACAO
DECLARATORIA. BENEFICIO DE PENSAO PREVIDEN-CIARIA.
PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
REJEITADA DIANTE DO INFORMATIVO N° 0366, DO STJ. MERITO.
RELACAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO COMO BENEFICIO
DE PENSAO POS MORTEM. POSSIBILI-DADE. REEXAME
NECESSARIO IMPROVIDO, APELO VOLUN-TARIO PREJUDICADO.
DECISAO UNANIME. 1 - Ineficdcia da prejudicial de impossibilidade
juridica do pedido, unido homoafetiva é reconhecida pelos Tribunais Patrios,
apesar de inexistir ordenamento legal. Possibilidade de ser concedido o
beneficio previdenciario nos casos de relacdo homoafetiva. Informativo de n°
0366, da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica reconhece a
Possibilidade Juridica do Pedido. 2 - Faz jus apelada a percep¢io do beneficio
de pensdo por morte o autor logrou €xito em comprovar, efetivamente, sua
vida em comum com o falecido segurado, como se more uxério, mantendo
residéncia conjunta, partilhando despesas, além da aquisicdo de bens, tais

16 SEC 201200554470, MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, STJ - CORTE ESPECIAL, DJE
DATA:13/09/2012. DTPB:

17 STF - RE: 607562 PE, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 18/09/2012, Primeira Turma, Data de
Publicacdo: DJe-194 DIVULG 02-10-2012 PUBLIC 03-10-2012
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como um imével que foi adquirido por ambos, e deixado ao autor. 3 - Pleito
do apelado em conformidade com o Principio Constitucional da Igualdade, da
dignidade da pessoa humana e da promog¢do do bem de todos, sem
preconceitos ou quaisquer outras formas de discriminacdo, previsto no inciso
I, do Art. 5° da Carta Magna, posto que a unido homoafetiva merece ser tratada
como unides heterossexuais. 4 - Incontestivel direito do apelado a percepgao
de pensdo por morte nos termos assegurados pela Constituicdo da Republica
de 1988 e a propria IN/INSS n°® 025/2000, vez que presentes os requisitos
necessdrios ao gozo desse direito. 5 - Reexame necessdrio improvido,
prejudicado o apelo voluntdrio para manter inc6lume a decisdo recorrida. 6 —
Decisdo unanime.” 5. Agravo regimental a que se nega provimento.

5.2.2 Liberdade

Um outro principio também invocado na aplicacdo do conceito juridico de familia
no caso concreto € o da liberdade. Outra pedra fundante do Estado Democrético de Direito, tal
principio vem sendo um valor juridico relevante desde o nascimento do préprio Direito

Constitucional, ainda no Estado Liberal.

No tocante a familia e seu conceito para fins de protecdo do Estado, os casos
geralmente que suscitam sua aplicagdo se referem a relacdes onde o Estado e suas formalidades
ou leis tentam aprisionar os individuos dentro de vinculos formais ndo mais condizentes com a

familia de fato escolhida por esses individuos.

Maria Berenice Dias considera inconstitucional por afrontar o principio da
liberdade, a imposi¢ao de regime de separacdo de bens a maiores de 60 anos, por exemplo

(DIAS, 2010, p. 64).

Esta aplicacdo juridica do conceito de liberdade na familia com certeza se
solidificou com a aprovagdo e regulamentacdo do divorcio no Estado brasileiro, e, ainda mais,
com o reconhecimento da unido estivel adquirida apds a separacdo de fato dos conjuges. E
claramente um recuo do “Estado interventor” na liberdade individual das pessoas de escolherem

quem sdo suas familias, para fins de protecdo do Estado.
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5.2.3 Igualdade

A igualdade, por sua vez, € um dos principais valores invocados pelo Judicidrio no
tocante ao reconhecimento de novos arranjos familiares e sua aplicagdo incide no grupo

socioafetivo como um todo, néo se restringindo a uma tutela de forma individualizada.

O exemplo jurisprudencial mais latente e ja abordado acima € o caso da unido
homoafetiva, onde o principio foi suscitado praticamente por todos os ministros do Supremo
Tribunal Federal no julgamento'® da ADIn 4.277 e da ADPF 132. Argumenta-se que nio faria
sentido em um estado de Direito do século XXI se negar a denominagdo de familia a unido
homossexual de duas pessoas, as tratando de forma preconceituosa e desigual (BAHIA,

VECCHIATI, 2013, p. 77).

Abaixo decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que reformou decisdo do
juiz de primeiro grau que negou conversdo da unido estivel de dois homossexuais em

casamento'”:

DIREITO CIVIL. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL EM
CASAMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
ARTIGO 1°, 1II; VEDACAO A QUALQUER FORMA DE
DISCRIMINACAO - ARTIGO 3° IV; PRINCIPIO DA IGUALDADE -
ARTIGO 5°, CAPUT; PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL AS
ENTIDADES FAMILIARES EM SUAS MAIS DIVERSAS
MODALIDADES DE CONSTITUCAO - ARTIGO 226, § 3°, TODOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL. INDEFERIMENTO DO PEDIDO PELO
JUIZO DE PRIMEIRO GRAU. INTERPRETACAO CONFORME DO
ARTIGO 1723 DO CODIGO CIVIL CONFERIDA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (ADIN 4277/DF) PARA EXCLUIR QUALQUER
SIGNIFICADO QUE IMPECA O RECONHECIMENTO DAS UNIOES
HOMOAFETIVAS COMO ENTIDADES FAMILIARES, DESDE QUE
CONFIGURADA A CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA,
DURADOURA E ESTABELECIDA COM O OBJETIVO DE
CONSTITUICAO DE FAMILIA. INTERPRETA-CAO TELEOLOGICA E
SISTEMATICA DO CONCEITO DE FAMILIA, INSTITUICAO
PROTEGIDA PELO ESTADO. RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO.
Vencida a Des. Marilia de Castro Neves.

18 Acérddo do Julgamento pelo STF. Disponivel: em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em 15/06/2016.

19 TJ-RJ - APL: 00124834320128190000 RJ 0012483-43.2012.8.19.0000, Relator: DES. MYRIAM MEDEIROS
DA FONSECA COSTA, Data de Julgamento: 22/08/2012, 20* CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo:
17/10/2012 10:30
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Acima, uma clara demonstragdo de que a jurisprudéncia segue vinculada pela
decisdo do Supremo na obrigacdo de evitar quaisquer preconceitos ou tratamento distintivo
entre relacdes homoafetivas e relacdes heterossexuais, sempre se invocando o principio da
igualdade, que vedaria qualquer tipo tratamento desigual e, consequentemente, degradante, o
que demonstra a estreita ligagc@o entre o principio da igualdade e o préprio principio do respeito

a dignidade humana quando se fala da ampliacdo do conceito de familia.

5.2.4 Diversidade das entidades familiares

Principio extremamente pertinente as discussdes até agora trazidas, a diversidade
das entidades familiares foi consagrada com a Constitui¢do de 1988, ao se rejeitar uma visao
da familia enclausurada por formalidades burocrdticas ou religiosas, dando-se valor ao estado
de fato das familias, voltando-se o foco para a felicidade e a realizacdo das pessoas (FACHIN,

2010, p. 23-24).

2

E o principio que representa em sua natureza o nascimento juridico da familia-

instrumento e a morte juridica da familia-instituicdo (DIAS, 2010, p. 43).

Embora a CF/88, ao dispor sobre a unido estavel, tenha dado o pontapé inicial a
esse reconhecimento juridico plural das entidades familiares, € sem ddvida controverso o uso
do principio para ampliar ainda mais o conceito de familia, tendo em vista que os constituintes
tiveram a intencdo de instituir a unido estiavel de forma reducionista, conforme se depreende

das préprias atas da Assembleia Constituinte (BRASIL, 1988, p. 206)%°.

20 O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: — Finalmente a emenda do Constituinte Roberto Augusto. E o
Artigo 225, § 3°. Este pardgrafo prevé: "Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento." Tem-se prestado a
amplos comentdrios jocosos, seja pela imprensa, seja pela televisdo, com manifestacao inclusive de grupos gays
através do Pais, porque com a auséncia do artigo poderia se estar entendendo que a unido poderia ser feita,
inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por noticidrio de televisdo, no show do Fantdstico, nas
revistas e jornais. O bispo Roberto Augusto, autor deste pardgrafo, teve a preocupagdo de deixar bem definido, e
pede que se coloque no § 3° dois artigos: "Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estdvel entre o
homem e a mulher, como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento"”. Claro que nunca
foi outro o desiderato desta Assembléia, mas, para se evitar toda e qualquer malévola interpretacdo deste austero
texto constitucional, recomendo a V. Ex.* que me permitam aprovar pelo menos uma

emenda. / O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: — Isso é coacdo moral e irresistivel. SR. PRESIDENTE
(Ulysses Guimaraes): Concedo a palavra ao Relator. / O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: — A Inglaterra
ja casa homem com homem hd muito tempo. / O SR. RELATOR (Bernardo Cabral): — Sr. Presidente, estou de

acordo. /O SR. PRESIDENTE (Ulysses Guimaraes): —Todos os que estiverem de acordo permane¢am como estao.
(Pausa). Aprovada. (Palmas).
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Esta controvérsia, suscitada pelo Ministro Ricardo Lewandowski no julgamento da
ADIn 4.277* ndo impede, contudo, que o principio seja amplamente usado no Judiciario na

atualidade.

O principio, alids, é suscitado como argumento principal na tese que defende
direitos previdencidrios as pessoas na condicdo de concubinato, tema reconhecido de
Repercussdo Geral (Tema 526), hoje nas mios do Ministro Relator Lufs Fux??, ainda sem

previsdo de julgamento até a conclusdo deste trabalho.

5.2.5 Afetividade

Relacionado de forma direta com todos principios anteriormente citados, o
principio da afetividade hoje ja € considerado tradi¢do no direito de familia, ainda mais com

sua aplicacdo em massa nas causas judiciais onde € suscitado (BRAUNER, 2004, p. 259).

O principal uso € nos casos onde se reconhece que nem sempre os vinculos
bioldgicos, sociais ou formais sdo necessariamente os melhores para o individuo. Vem sendo
combinado com principio da protecdo integral da crianga, adolescente e do idoso no seio

familiar, presente nos paragrafos do art. 226 da Constituicdo.

Nao se pode admitir que sob o argumento de vinculo biolégico que uma crianca
seja obrigada a participar de um nucleo familiar (se € que se pode chaméa-lo de familia) onde

sua liberdade e sua propria dignidade humana sofrem limitacdes.

Outro caso de rejeicao de um vinculo formalista de familia sem afeto € o do idoso
afastado por maus-tratos, onde também se observa que a auséncia do afeto e do dever de cuidado
descaracterizam o vinculo de autodeterminacao desse grupo socioafetivo, sendo que o Estado
precisa intervir para proteger as garantias fundamentais do individuo vulnerdvel a esses

constrangimentos.

Nesses dois casos € latente correlagdo entre o principio da afetividade e o préprio

principio da dignidade da pessoa humana. Embora ndo referido de forma literal pela

21 Acérddo do Julgamento pelo STF. Disponivel: em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=628635>. Acesso em 15/06/2016. Pags. 711-712.

22 RE 883168, STF.
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Constitui¢do, ndo é preciso muito esforco hermenéutico para retird-lo do préprio bojo da Lei
Fundamental, que previu a nao distin¢ao entre filhos biolégicos e adotivos e o reconhecimento

da familia monoparental (DIAS, 2010, p. 70).

Observa-se que, mais uma vez, a Constituicao consagra um principio que rebaixa a

familia-instituto e homenageia a familia-instrumento para a felicidade e dignidade das pessoas.

E, talvez, o principio mais abstrato e subjetivo, tanto por quem o suscita, como pelo
juiz que o aplica. Esta falta de objetividade e racionalidade no tocante a aferi¢do de afeto,
contudo, ndo tem obstruido o juiz de aplicar tal principio constitucional, uma vez que € o atual

principio norteador do direito de familia (DIAS, 2010, p. 72).

Como se vé, o Judicidrio de forma reiterada e até unificada (se se considera o
julgamento das ADIn 4.277 e a ADPF 132 como leading case abrangente o suficiente) vem
entendendo que a familia € muito mais do que conceitos positivistas e reducionistas podem

limitar.

A familia, a partir da CF/88, estd baseada no afeto, na pluralidade e no respeito a
dignidade humana, e na cooperagdo de seus individuos (FACHIN, 2010, p. 23), e este norte ndo
se coaduna com regramentos administrativos que negam direitos previdencidrios a dependentes
homossexuais, ou até mesmo decisdes judiciais que protegem vinculos formalisticos/biolégicos
de paternidade em detrimento de vinculos, baseados em afeto e respeito a dignidade das

criancas. O embate com o Legislativo € explicito e preocupante.

Embora os argumentos do Judicidrio se bem analisados sejam mais acertados no
seu teor técnico, o Legislativo se contrapde, com fundamentos também constitucionais, que

cabe a ele dizer o que € familia, e o debate, sem ddvida, toma proporcdes institucionais.
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6 CONCLUSOES

Viu-se que a familia € uma constru¢io cultural que tem se formatado aos mais
diferentes cendrios no decorrer da existéncia da espécie humana. A criagdo juridica da familia
no estado brasileiro, contudo, sé ocorreu no século XIX sob a égide de uma forte influéncia
cultural da Europa, que a e esse tempo tinha seu Direito vinculado a Igreja Catdlica e ao direito

canOnico.

Outro fator determinante para a criagao do Direito de Familia patrio foi a doutrina
do positivismo, popular e vigente a época, onde o Direito era o que estava escrito nos c6digos

e nas leis, ndo podendo o juiz “se intrometer” na esfera de poder dos legisladores.

Estas duas condi¢des, contudo, sofreram uma dréstica derrota no decorrer dos
ultimos anos. Antes mesmo da atual ordem constitucional, a Igreja Catdlica perdeu seu poder
sobre a regulacdo dos casamentos e o termo “vinculo indissoluvel” foi extirpado da Lei Maior,
apontando para a revolugdo juridica na matéria que iria se observar. Ademais, o positivismo
perde forca mundo a fora, ocorrendo uma mutacao silenciosa na propria separagao dos poderes;
agora o Judicidrio ndo sé aplica o direito existente, como também tenta efetivar os principios e
valores encartados na Constituicdo Federal, ndo podendo mais ficar inerte diante da falta de

direito positivo.

Esse judicidrio brasileiro do século XXI, sob a ordem da CF/88, recheada de
principios de aplicagdo obrigatéria, vé-se em situacdo inusitada, quando enfrenta o grande
nimero de demandas de grupos socioafetivos (excluidos da previsdo literal constitucional de
familia) que demandam ser reconhecidos como familia, pois cabe ao Estado protegé-la (Art.

226, CF/88).

Esta protecdo tem ocorrido. E o julgamento das ADIn 4.277 e ADPF 138 sao
exemplos claros do ativismo judicial na matéria que tem ampliado o conceito de familia e
amparado esses “grupos socioafetivos”, dando a eles a protecdo especial prevista na carta

magna.

Ocorre que, como também visto neste trabalho, os legisladores brasileiros sao
tradicionalmente conservadores e, atualmente, os projetos de leis que envolvem o conceito de
familia, e outras matérias delicadas relacionadas, tramitam de forma morosa e muita das vezes

caminhando contra uma ampliac¢do do conceito de familia.
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Na verdade, o proprio constituinte foi conservador quanto ao tema, conforme o
exposto neste trabalho, sabe-se que houve inten¢do de se enclausurar um conceito de familia,

que pudesses excluir certos grupos, que aquele tempo, ndo “deviam” ser chamados de familia.

O cendrio cultural, contudo, é outro, e tais grupos socioafetivos hoje tém
demandado essa protecdo especial do estado e se o legislador ndo conseguiu, ou mesmo nao
deseja dar a esses grupos a protecao do Estado, € o Judicidrio tem feito valer a ordem normativa

da Constituicao Federal.

Quanto a inten¢ao do constituinte de prever um conceito de familia taxativo, viu-se
que alguns Ministros suscitaram a questdo na decisdo de 2011, e realmente concordaram que
ndo cabe ao judicidrio ampliar o conceito de familia. Todavia, isso nada muda quanto ao direito
legitimo desses grupos socioafetivos de serem tratados como se familias fossem, uma vez que

a hermenéutica constitucional deve trabalhar na interpretacdo da CF como um todo.

A inten¢do do legislador constituinte em enclausurar o conceito de familia ndo deve,
portanto, se tornar instrumento de discriminagdo e ofensa a dignidade humana de pessoas que
nao desejam ou nunca conseguirdo se enquadrar nos padroes de familia positivos ditados pela

Assembleia Constituinte.

Nao cabe aqui se falar que o Judicidrio teve a melhor solucdo para o problema ou a
melhor intepretacdo da Carta Magna. Na verdade, ele teve a dnica solucao proposta. O

ativismo judicial e a ampliacdo do conceito de familia sdo resultados da omissao legislativa.

E da natureza da prépria familia se transformar constantemente. A brasileira nos
ultimos anos sofreu uma série de mudancas, e, hoje, é norteada juridicamente pelos principios
da afetividade, da igualdade, da liberdade, da pluralidade e da dignidade da pessoa humana. O
Legislativo pode e deveria fazer sua interpretacao integrada da Carta Magna e regular a matéria,

mas enquanto nao a faz, a decisdo do Judiciario resolve o problema.
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