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“Amar alguém so6 pode fazer bem
N&o ha como fazer mal a ninguém
Mesmo quando existe um outro alguém

Mesmo quando isso ndo convém

Amar alguém e outro alguém também
E coisa que acontece sem raz&o
Embora soma, causa e divisao

Amar alguém sé pode fazer bem”

(Marisa Monte)
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RESUMO

O tema da dissertacdo é a analise do itinerario das novas familias no Direito
nacional apdés o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da ADPF n.°
132/RJ e da ADI n.° 4.277/DF, que, ao Iinterpretar de acordo com a
Constituicdo o art. 1.723 do Cddigo Civil, reconheceu o status familiar das
unibes homoafetivas. O estudo aborda: a) o cenario nacional (historico e
constitucional) quando do julgamento paradigmatico; b) os fundamentos do
acordao; c) a autonomia privada como premissa das relac6es familiares e; d)
os principios e direitos fundamentais que embasaram a decisdo do STF e
legitimam as novas familias. Constata-se que até a Constituicdo Federal de
1988 houve um descompasso entre as familias existentes em sociedade e as
codificadas; portanto, o novo texto constitucional atende anseios sociais,
levando em consideragdo os valores humanismo e pluralismo. Além de uma
nova hermenéutica, a Constituicdo outorgou ao Poder Judiciario nova funcao,
de protetor dos direitos das minorias, permitindo o ativismo judicial em defesa
dos valores constitucionais. Destaca-se, também, que a decisdo paradigméatica
atenta para a funcdo contramajoritaria da Suprema Corte. Observa-se, ainda,
que a partir do texto constitucional de 1988 ocorreu a funcionalizagédo da
autonomia privada, concluindo-se que a intervencao estatal deve ocorrer
somente no sentido de tutelar as familias (em seus contextos plurais),
garantindo a liberdade de seus membros e as condi¢cdes necessarias a
manutencdo da relacdo de afeto. Por fim, conclui-se que a familia € o espaco
do exercicio do amor/afeto e da busca conjunta por felicidade. Todos os novos
arranjos familiares merecem protecao, sem qualquer descriminacéo.

Palavras-chave: Novas familias; Unides Homoafetivas; Autonomia Privada;
Supremo Tribunal Federal, Papel contramajoritario, Direitos e Principios
Fundamentais



ABSTRATC

The dissertation focuses on the analysis of the new family’s arrangements in
the Brazilian Family Law, after the trial of the constitutional actions ADPF
132/RJ and ADI 4.277/DF by the Brazilian Supreme Court (STF), which, using
the interpretation according to the Constitution (Constitutionality Interpretative
Sentence) on the Article 1,723 of the Brazilian Civil Code, recognized the family
status of homoaffective stable relationships. The study addresses: a) the
Brazilian scenario (historical and constitutional) at the time of the paradigmatic
trial; B) the grounds of the judgment; C) private autonomy as a premise of
family relations and; D) the fundamental principles and rights on which the
Brazilian Supreme Court is underpinned and legitimize the new family’'s
arrangements. It observes that until the Brazilian Constitution of 1988 there was
a mismatch between the families existing in society and those codified,;
therefore, the new constitutional text fulfills social desires, taking into
consideration the values of humanism and pluralism. In addition to a new
hermeneutic, the Brazilian Constitution granted the Judiciary a new role as
protector of the rights of minorities, allowing judicial activism in defense of
constitutional values. It is also emphasized that the paradigmatic decision
attentives to the counter majoritarian role of the supreme court. Likewise, it
observes that from the constitutional text of 1988 on, the functionalization of
private autonomy occurred, concluding that state intervention should occur only
in the sense of protecting families (in their plural contexts), guaranteeing the
freedom of their members and the conditions necessary to maintain the
affection relationship. Finally, it concludes that the family is the space for the
exercise of love/affection and the joint search for happiness. All new family’s
arrangements deserve protection, without any discrimination.

Key-words: New family’s arrangements; Homoaffective stable relationships;
Private autonomy; Brazilian Supreme Court; Countermajoritarian role, Principles
and Fundamental rights.



INTRODUCAO

A familia é o elo mais importante na ligacéo entre o homem e a sociedade. E
dela que surge a evolucdo do homem, em decorréncia de seus anseios sociais,
pessoais e materiais. Trata-se do mais antigo organismo social; portanto, sempre
existiu, ainda que em diferentes “versdes”.

E justamente por ser um organismo é que vive em processo ininterrupto de
transformacdes, por um simples motivo: a familia € constituida por seres humanos, e
€ proprio da humanidade mudar, evoluir, transformar.

O Direito de Familia, portanto, trata do relacionamento humano e,
consequentemente, de um instituto (a familia) que néo é estatico.

Nas mais diversas civilizacfes, as estruturas familiares tém variacdes quanto a
sua forma de constituicdo, de acordo com aspectos culturais e temporais peculiares
de cada regido. Mas, fundamentalmente, o amor, o respeito reciproco, a harmonia, o
afeto e o companheirismo séo os elementos que constituem uma familia, a qual ndo
serve sO para satisfacdo sexual do casal, e tampouco € formada apenas pelo
casamento (como o Estado outrora impunha).

Como instituicdo social, a familia € elemento anterior ao Estado, a Religido e
ao Direito que hoje a regulamenta, e é tdo forte que resistiu a todas as transformacdes
humanas, histéricas e sociais, seguindo seu principal objetivo natural, que € o da
perpetuacdo e da conservacdo da espécie humana (em que pese sua funcéo
procracional ja estar, ha muito, superada).!

A histéria da familia é longa e, com o decorrer dos tempos, as alteragcdes sociais
geraram mudancas nas estruturas do Direito, da familia e de suas funcdes, assumindo
sucessivas rupturas.

Um elemento que, inquestionavelmente, foi, € e continua sendo precursor de
todas as alteracdes constitucionais e infraconstitucionais relacionadas ao Direito de
Familia é a luta social. Isso porque a legislacdo, em regra, ndo acompanha em tempo
real a evolugdo da familia brasileira, 0 que enseja a busca pela incluséo juridica e

social das familias desprotegidas.

1LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso em: 11 set. 2016.
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E inquestionavel que o Direito de Familia € um dos ramos do Direito que mais
sofre transformacdes, fato que dificulta a adaptacdo normativa a realidade. Contudo,
tem o legislador o dever de buscar atualizar-se as transformacdes sociais, pois “o
Direito é justamente isto, uma for¢a de transformacao da realidade”.?

Veja-se, além disso, que a imposicao/limitacdo do Estado do que € familia, ou,
ainda, do que seriam as familias por ele protegidas, representa, sem duvidas, uma
afronta aos direitos fundamentais, bem como a autonomia privada, um desrespeito a
como aqueles membros optaram por agrupar-se e buscar a felicidade.

Vale destacar que alguns atrasos legislativos dos séculos passados geram até
hoje reflexos no Direito nacional, colocando o Poder Judiciario em constante busca de
elementos que possam trazer justica social as familias excluidas do necessario,
porém inexistente, amparo juridico pertinente a época de sua formacédo. Um exemplo
é a discussdo travada no Recurso Especial n.° 959213/PR,® na qual o Superior
Tribunal de Justica enfrenta os problemas das lacunas legais quanto aos direitos dos

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e Direito Civil. Disponivel em: http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revl5_mcelina.html. Acesso em 10 set. 2016.

3 RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. INiCIO ANTERIOR E DISSOLUGCAO POSTERIOR
A EDI(;AO DA LEI 9.278/96. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE ANTES DA VIGENCIA DA
NORMA LEGAL.
(-.r)
3. A violagdo aos principios do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada encontra vedagéo
em dispositivo constitucional (art. 5.2, XXXVI), mas seus conceitos sao estabelecidos em lei ordinaria
(LINDB, art. 6.9). Dessa forma, ndo havendo na Lei 9.278/96 comando que determine a sua
retroatividade, mas decisao judicial acerca da aplicacdo da lei nova a determinada relag&o juridica
existente quando de sua entrada em vigor — hipétese dos autos —, a questéo sera infraconstitucional,
passivel de exame mediante recurso especial. Precedentes do STF e deste Tribunal.
4. A presuncdo legal de esfor¢o comum na aquisi¢cdo do patrimdnio dos conviventes foi introduzida pela
Lei 9.278/96, devendo os bens amealhados no periodo anterior a sua vigéncia, portanto, ser divididos
proporcionalmente ao esforco comprovado, direto ou indireto, de cada convivente, conforme
disciplinado pelo ordenamento juridico vigente quando da respectiva aquisi¢cao (Sumula 380/STF).
5. Os bens adquiridos anteriormente a Lei 9.278/96 tém a propriedade — e, consequentemente, a
partilha ao cabo da unido — disciplinada pelo ordenamento juridico vigente quando da respectiva
aguisicdo, que ocorre no momento em que se aperfeicoam o0s requisitos legais para tanto e, por
conseguinte, sua titularidade ndo pode ser alterada por lei posterior em prejuizo ao direito adquirido e
ao ato juridico perfeito (CF, art. 5.2, XXXVI, e Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, art. 6.°).
6. Os principios legais que regem a sucesséo e a partilha de bens ndo se confundem: a sucesséo é
disciplinada pela lei em vigor na data do Obito; a partilha de bens, ao contrario, seja em razdo do
término, em vida, do relacionamento, seja em decorréncia do ébito do companheiro ou cénjuge, deve
observar o regime de bens e o ordenamento juridico vigente ao tempo da aquisi¢cdo de cada bem a
partilhar.
7. A aplicacdo da lei vigente ao término do relacionamento a todo o periodo de unido implicaria
expropriacdo do patriménio adquirido segundo a disciplina da lei anterior, em manifesta ofensa ao
direito adquirido e ao ato juridico perfeito.
8. Recurso especial parcialmente provido.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n.° 959.213/PR. Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Brasilia:
10 de setembro de 2013. Didrio de Justica  Eletrénico.  Disponivel em:<
http://lwww.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=959213&b=ACOR&p=true&l=10&i=4>. Acesso
em: 27 set. 2016.
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companheiros e a possibilidade (ou ndo) de aplicagdo retroativa dos direitos
posteriormente conquistados.

A familia “informal” (estigmatizada pelo titulo de concubinato) era a forma mais
comum de relacionamento existente no Brasil Colonia (em meados século XVI). No
entanto, Portugal (que detinha sua base juridica no Direito Canbnico), em grave
desrespeito aos costumes locais, imp6s o casamento a sociedade brasileira como a
Unica “formula” de familia.*

Mais tarde, ao compilar as Ordenacbes Filipinas, Portugal, tentando fazer
prevalecer suas orienta¢des sobre as intentadas pela Igreja Catolica, fez mencao as
unides de fato, com a previsdo de possiveis direitos decorrentes dessa unido. Assim,
apenas as classes altas constituiam casamento, pelo que as demais continuavam a
conviver em unides de fato.>

“Nessa época, o concubinato, ndo adulterino nem incestuoso, era o casamento
de fato, provado por escritura plblica ou por testemunhas.”®

Em evidente contrassenso, apos a proclamacédo da independéncia politica do
Brasil, o Decreto 181, de janeiro de 1890, reconhece o casamento civil como Unica
forma de enlace familiar, criando os formalismos do casamento. Todas as demais
constituices nacionais mantiveram o0 casamento como a Unica forma de familia
legitima, o que prevaleceu até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.
Portanto, até 05/10/1988, ndo havia protecdo constitucional as familias diversas do
casamento.

O Cadigo Civil de 1916, seguindo a linha constitucional (anterior a 1988), além
de ser omisso quanto ao tratamento juridico devido as familias extramatrimoniais,
previa “puni¢cdes” as unides de fato.

A desatencdao a realidade social era tamanha que a propria lei (por ndo permitir
o divorcio) estimulava as unides denominadas de concubinato, em raz&o do principio
da indissolubilidade do casamento,” que vigeu até a entrada em vigor da Lei de

Divorcio (n.° 6.515), em 26 de dezembro de 1977. Contudo, a Lei do Divorcio previa

4 ROSA, Patricia Fontanella. Unido estavel: a eficacia temporal das leis regulamentadoras.
Florianépolis: Diploma Legal, 1999. p. 30-31.

51d.

6 DE SOUZA, Ainda Maria Loredo Moreira. Aspectos polémicos da unido estavel. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 1997. p. 22.

7 Nao existia a dissolugéo do vinculo do matrimédnio, salvo por morte, anulacdo ou nulidade do
casamento.
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que o cidadéo brasileiro poderia requerer sua dissolucdo matrimonial apenas uma
Unica vez.

Veja-se que apenas apos a Constituicdo de 1988 é que houve a alteracéo
legislativa (Lei 7.841, de 1989) responsavel por permitir que os brasileiros pudessem
requerer o divorcio por mais de uma vez.

As previsfes de que o divércio s6 poderia ocorrer apos periodos de separagéo
(juridica ou de fato) sempre favoreceu, igualmente, a constituicdo de novas familias
de fato.

Note-se que, apenas em 2010, em razdo da Emenda Constitucional n.° 66, foi
extinta a necessidade de prévia separacao para a efetivacdo do divércio, bem como
encerradas as discussdes quanto a “culpa” na dissolugdo do casamento.

A histérica exclusdo social gerada pela inexisténcia de tratamento juridico
adequado as unides estaveis gerou a luta pela inclusdo. Basicamente, os casais
(principalmente as mulheres) lutaram para conquistar o status familiar merecido pela
unido estavel e, mais, para receber tratamento juridico igualitario ao do casamento.

Ademais, as conquistas das relacfes familiares diversas do casamento (hoje
denominadas de unido estavel) ocorreram gradualmente e, inicialmente, em atencéo
aos olhos (ainda que retrogrados) dos tribunais aos anseios da sociedade. Dois
exemplos (a titulo de amostragem) sao as sumulas 380 e 382 do Supremo Tribunal
Federal, que, com base em precedentes que tém como datas iniciais,
respectivamente, 0os anos de 1947 e 1932, garantiram importantes direitos aos casais
(principalmente as mulheres) que néo viviam relagdes sob o0 manto do matriménio.

Aqui, como em outros momentos importantes para o Direito de Familia, o papel
do Poder Judiciario foi primordial no reconhecimento de direitos as familias diversas
do casamento.

Mais recentemente (no ano de 2011), o Supremo Tribunal Federal julgou
conjuntamente a ADPF n.° 132/RJ e ADI n.° 4.277/DF, reconhecendo o status familiar
das unides homoafetivas, dando ao art. 1.723 do Cddigo Civil interpretacao de acordo
com a Constituicdo Federal.

Indmeras foram as criticas ao suposto ativismo do Poder Judiciario, que estaria
desrespeitando uma das mais importantes diretrizes da democracia: a triparticdo dos
poderes. Questionou-se, entdo, se o Supremo teria substituido a funcéo legislativa

(que é proépria dos Poderes Legislativo e Executivo) de forma inapropriada.



Ha que se ponderar, ainda, que ha 20 anos tramitam projetos de lei relativos
ao reconhecimento das rela¢cdes homoafetivas como familia, que até o momento ndo
conseguiram ser objeto de aprovacdo na Camara e no Senado Federal, fato que ndo
pode ser ignorado, diante da realidade fatica das minorias homossexuais e da funcéao
de representatividade dos parlamentares.

Em razé&o disso e da significativa importancia do precedente em questéo para
o Direito de Familia, o que se objetiva com o presente trabalho é verificar, por meio
de uma anélise do acordéo, se o Supremo Tribunal Federal extrapolou ou ndo suas
funcbes em defesa de um direito contramajoritario e, igualmente, se procedeu a
correta interpretacéo do texto constitucional.

Além disso, diante da evidente abertura do conceito de familia realizada pelo
Supremo, os fundamentos do acérddo serdo analisados com a finalidade de verificar
a dimenséo da leitura constitucional da familia, como norte para o reconhecimento
juridico das novas familias, sob o foco da conjugalidade.

Além do estudo dos direitos fundamentais e principios constitucionais que
pautaram a decisdo do Supremo Tribunal, sera objeto de apreciacdo o exercicio da

autonomia privada nas relagdes familiares.



1. O CENARIO HISTORICO E CONSTITUCIONAL: APORTE DA PLURALIDADE
DAS FAMILIAS NO BRASIL E DO PROTAGONISMO DO STF

1.1. Percurso das familias no Brasil

1.1.1. Trajetdria historica

Considerando que a antropologia estuda o homem como um todo — como uma
corrente continua,® para a compreensao do descompasso entre as familias existentes
em sociedade e as codificadas, mostra-se primordial o estudo das relacdes familiares
sob o viés historico.

A andlise da familia sob o ponto de vista histérico igualmente contribui para a
compreensdo das conquistas de direitos, face as transformacfes sociais. O
comportamento humano e, consequentemente, da familia e da sociedade, sofre

ininterruptas transformacdes®, as quais

séo reflexo da cultura, do processo econdmico, politico e social, assim como
de suas instituicdes; as quais acarretam modificacbes na rede de relacbes
sociais, afetivas e emocionais entre os elementos do nucleo familiar, sua
interagdo e sua organizagao interna.'®

‘A familia revela-se um dos lugares privilegiados de construgcdo social da
realidade, a partir da construcao social dos acontecimentos e relacbes aparentemente
naturais.”*! E dentro das relacées familiares que os acontecimentos da vida individual
recebem seu significado (nascer, crescer, procriar, a sexualidade, envelhecer e
morrer).12

A familia distingue a experiéncia daqueles que a constituem (sexo e geracgoes);

€ a unidade das diferencas em medida provavelmente maior em qualquer outra

8 MELLO, Luiz Gonzaga. Antropologia cultural: iniciagcdo, teoria e temas. 10. ed. Petropolis:
Vozes, 2002. p. 34/35.

9 ZAMBERLAM, Cristina de Oliveira. Os novos paradigmas da familia contemporanea: uma
perspectiva interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 8.

101d., p. 9.

11 SACARENO, Chiara e NALDINI, Manuela. Sociologia da familia. Lisboa: Editora Estampa.
20083. p. 10.

12d.



7

instituicdo social.'®* A familia é notadamente uma instituicdo que “organiza” a
sociedade, em que pese essa ndo seja a sua funcdo.'*

Alids, merece destaque o fato de que “a familia € uma instituicdo fundamental
no processo de socializagdo da subjetividade”. Ela é elaborada/constituida/
desenvolvida em funcdo dos sujeitos que a compdem.*®

A antropologia mostra que, na histéria mundial, existem inameros tipos de
familias e, também, diversas relacdes de parentesco (ambas produto das relacdes
subjetivas). Contudo, os dois termos ndo sdo equivalentes, porque o parentesco é
uma das formas de relagéo familiar.

Diante da dinamizacao das relacdes familiares e da pluralidade de arranjos,
conceituar familia é cada vez mais dificil, passando a exigir novas reflexdes e
remodelacBes do pensar.

Foram (e ainda séo) objeto de mudancas as relagbes de homens e mulheres
no trabalho, na vida social e dentro das familias. Ainda que tais alteracdes sejam
percebidas no cotidiano, a familia esta e sempre esteve no centro da civilizacdo e da
vida. Portanto, “entender como a familia pode ser a instancia que transmite valores
orientando o individuo na construcdo de sua organizacéo subjetiva é fundamental.”*®

Como reproduz a historia, o territorio brasileiro foi descoberto por Portugal em
1500, e sabe-se notoriamente que nd&o houve respeito ao costume dos povos
indigenas locais. A familia “informal” (estigmatizada pelo titulo de concubinato) era a
forma mais comum de relacionamento existente no Brasil Colénia (em meados século
XVI1).17

Com a colonizacdo, nos séculos XVI e XVIIl, a economia nacional era
basicamente pautada na producdo de cana-de-acUcar. Diante disso, as matrizes
conceituais da familia brasileira, segundo FREYRE,*® partem da premissa “de uma

familia patriarcal rural e extensa no século dezenove e anteriores e que se transforma

13 |bid., p. 14.

14 1d.

15 VELHO, Gilberto. Familia e subjetividade. In: DE ALMEIDA, Angela Mendes (org.). Pensando
a familia no Brasil: da Col6nia a modernidade. Rio de Janeiro: Editora da UFRJ, 1987. p. 79-87. p. 85.

16 ZAMBERLAM, op. cit., p. 9.

17 ROSA, Patricia Fontanella. op. cit., p. 30/31.

18 O grande tedrico da familia brasileira, autor da obra Casa-Grande & Senzala.



em nuclear quando transplantada para um ambiente urbano e moderno, no século
vinte”.1°

Uma familia patriarcal pode ser descrita da seguinte forma:

um extenso grupo composto pelo ndcleo conjugal e sua prole legitima, ao
qual se incorporavam parentes, afilhados, agregados, escravos e até mesmo
concubinas e bastardos; todos abrigados sob o mesmo dominio, na casa-
grande ou na senzala, sob a autoridade do patriarca, dono das riquezas, da
terra, dos escravos e do mando politico.2°

A familia patriarcal era forte (exercia influéncia na Igreja, no Estado e em outras
instituicbes sociais e econémicas) diante de peculiar aspecto: no inicio do Brasil
Colbnia, o governo de Portugal ndo conseguia se fazer presente em todo o territério
nacional.?*

Alias, o poder da familia patriarcal ascendeu ante a auséncia do Estado. Assim,
quando o Estado assumiu seu papel, houve um declinio paulatino desse poder.

A familia legitima era o matriménio, e nela o papel dos sexos era definido por
costumes e leis: “O poder de decisao formal pertencia ao marido, como protetor e
provedor da mulher e dos filhos, cabendo a esposa o governo da casa e a assisténcia
moral a familia®2.”

Além disso, a mulher quando solteira submetia-se as decisfes de seu pai e,
apods o casamento, a autoridade do genitor era transmitida ao marido.?® O pétrio poder
era a pedra angular da familia, a qual equivalia ao casamento: monogamico e
indissoluvel.?*

A familia era pensada sob o foco dos interesses patrimoniais e financeiros. O
sexo tinha funcdo meramente procracional na familia, e o prazer e o desejo eram
vetados as mulheres. Ja os homens, mesmo casados, podiam exercer sua

sexualidade como quisessem, fora do leito conjugal.?®

19 TERUYA, Marisa Tayra. A familia na historiografia brasileira. Bases e perspectivas tedéricas.
Disponivel em <http://www.abep.nepo.unicamp.br/docs/anais/pdf/2000/TodosA%20Fam%C3%ADlia
%20na%?20Historiografia%20Brasileira....pdf>. Acesso: 03 ago.2016.

20

g

22 SAMARA, Eni de Mesquita. O que mudou na familia brasileira?: da Col6nia a atualidade.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-65642002000200004&
Ing=en&nrm=iso&tlng=pt>. Acesso em 02 ago. 2016.

23 SCOTT, Ana Silvia. O caleidoscoépio dos arranjos familiares. In: PINSKY, Carla Bassanezi;
PEDRO, Joana Maria (orgs.). Nova histéria das mulheres no Brasil. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2012,
p. 15-42. p. 16.

24 1d.

25 d.
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Eram os titulos de parentesco que identificavam os sujeitos dentro da
sociedade. “Ser filho, parente, compadre, cabra, escravo do senhor proprietario,
conferia os limites e possibilidades para cada individuo”.?® J& as identificacdes das
mulheres na sociedade eram adstritas aos seus papéis na familia: filha, esposa e
mae?’.

Alias, as familias dos escravos eram evidentemente diferentes das familias
patriarcais. As mulheres negras recém-chegadas da Africa acabavam casando-se
com homens mais velhos aqui (também de ascendéncia africana), na tentativa de
obtencédo de protecdo quanto aos abusos/assédios de “seus” senhores. Casar era
uma estratégia de sobrevivéncia para as mulheres negras e nao a realizagdo de um
projeto de vida.

Além disso, os grandes proprietarios, aos poucos, passaram a aceitar que 0s
casais de escravos pudessem viver fora das senzalas coletivas. Nao se tratava de um
ato de humanidade, mas sim de uma tentativa de evitar fugas e revoltas.?8

Com a chegada da Corte Portuguesa ao Brasil, iniciou-se uma vida social na
Colo6nia, com oportunidades de estudos e outras formas de ascenséao social.?®

Contudo, havia a manutencéo de relagdes familiares “semipatriarcais”, com a
preservacao (ainda que parcial) dos grandes latifindios, os quais ensejavam grandes
desigualdades sociais.

Ao mesmo tempo, no Sudeste, ocorria 0 desenvolvimento da economia
industrial, a qual igualmente causou transformacdes na familia. A familia urbana,
entdo, passou a tornar-se nuclear, atendendo a demanda moderna e, “ao perder a
sua funcédo produtiva, o grupo tende a se relacionar Unica e exclusivamente a partir
dos lagos de afeto mutuo”.3°

Quanto ao enfraguecimento das relacbes de parentesco, destaca-se que,
juntamente com a imigracdo, o processo de urbanizacdo e industrializacdo da
sociedade repercutiu na transferéncia do controle de producdo dos patriarcas aos

empresarios capitalistas e ao Estado.

26 TERUYA, Marisa Tayra. op. cit.

27 SCOTT, Ana Silvia. op. cit., p. 15.

28DIAS, Maria Odila. Resistir e sobreviver. In: PINSKY, Carla Bassanezi; PEDRO, Joana Maria
(orgs.). Nova histéria das mulheres no Brasil. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2012, p. 360 -381. p. 366.

29 TERUYA, Marisa Tayra Teruya. op. cit.

30 Id.



Contudo, houve a manutengao da moral patriarcal como parametro: “O tabu da
virgindade para as mulheres e o da virilidade para os homens e a dupla estrutura
familiar, heranca de uma sociedade escravista (uma legal, representada pelo nucleo
conjugal e seus filhos, e outra assentada sobre a violacdo dos direitos dos menos
afortunados)”.3!

Nas décadas de 50 e 60, foram estudadas as diferencas familiares por classes
sociais (e ndo pela dicotomia anterior: rural/urbana), com questionamentos sobre a
estrutura patriarcal para as classes mais baixas.

Assim, “a partir do préprio referencial patriarcal, concluiu que nas classes altas,
a familia se apresenta extensa e patriarcal; nas classes médias, tende a ser nuclear,
mas mergulhada numa vasta rede de parentela; nas classes baixas, € pequena e
instavel”.3?

As classes mais baixas tinham uma situacéo bastante diferenciada das demais,
pois ndo detinham propriedade nem instituicbes que centralizassem a integracao
familiar. Elas eram instaveis.

Nos anos sessenta e setenta acabaram reveladas pelas pesquisas as
diversidades de arranjos familiares. Os métodos de pesquisas foram aperfeicoados, o
que permitiu, inclusive, uma nova visdo das familias do passado®3, ou seja, de que a
vida social ndo se restringia as relacdes da casa grande com a senzala.

Pontua-se que a descoberta das minas de ouro da década de 60 redirecionou
a colonizacao do Brasil. Ocorreu um descolamento do eixo econémico para o Sul. A
regido mineira atraiu pessoas em busca de riquezas, canalizando também escravos
para a regido.3*

A sociedade acabou por se constituir de forma bastante mesclada, pelo que
havia dificuldade de controle da Coldnia naquelas relacdes sociais (mais distantes). O
concubinato e a “ilegitimidade” das relagbes familiares eram comuns. Havia mulheres
trabalhando fora de casa e solteiras com prole, chefiando suas proprias familias.3®

No século XVIII, existia grande semelhanca da situacdo acima narrada em

torno das minas da Capitania de Sao Paulo. Na regido da Capitania de Sao Paulo

std.

32 d.

33 Houve a incorporacgdo de fontes seriais (registros paroquiais de batismo, casamento e 6bitos,
até entdo utilizados somente por genealogistas) e de Listas Nominativas de Habitantes, censos
governamentais realizados entre 1750-1850, que permitiam a reconstituicdo de familias de outra forma.

34 SAMARA, Eni de Mesquita. op. cit.

35 1d.
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havia, ainda, nucleos urbanos em crescimento e uma vida rural mais modesta que a
verificada no Nordeste. A m&o de obra escrava era mais escassa; assim, lavradores
mais pobres trabalhavam com suas familias e aceitavam outros trabalhadores.

Nas areas urbanas, “pequenos negdcios € uma gama variada de servigos
ligados ao abastecimento ofereciam oportunidades para a populacao desvinculada do
setor exportador”.36

O contexto exposto favoreceu a atuacéo profissional nas mulheres ante a falta
de escravos e a migracdo dos homens, o que reflete na organizacao familiar e nas
relacdes de género.

Ao longo do século XIX, a cafeicultura ascende o desenvolvimento econémico
da regido Sul. Outros fatos importantes, que repercutiram na demografia da populacao
e no mercado e trabalho, ocorreram: a Independéncia em 1822; a abolicdo da
escravatura em 1888 e a entrada dos imigrantes; e a Republica em 1889.

Quanto ao fim da escravatura, um dado sobre as relacdes familiares dos
escravos merece destaque: a referéncia a um ascendente alforriado era elemento
essencial. Assim, afora a familia ser uma vaiavel essencial para a aquisi¢cao da alforria,
€ evidente também que as pessoas passaram a resgatar seus lagos parentais, o que
passou a ser objeto de registro.%’

No final dos anos oitocentos, um novo modelo de familia passou a ser
delineado: a vontade dos individuos quanto a escolha do cdnjuge ganhava um pouco
mais de espaco e o autoritarismo patriarcal o ia perdendo.3®

Diante do referido contexto, na segunda parte do século XIX, abriram-se
oportunidades no mercado de trabalho para as mulheres, na area burocratica e na
indUstria. A industria paulista do café passa a se desenvolver, o que estimula a
imigracao intensa, em propor¢ao maior do que a necessaria no campo. Isso também
favoreceu o crescimento urbano na época e o trabalho das mulheres, que podiam
combinar o trabalho doméstico com o remunerado.

Contudo,

mesmo com a incorporacdo massiva das mulheres solteiras e jovens no
universo fabril, o trabalho domiciliar continuou permitindo que as casadas

36 1d.
3T CASTRO, Hebe M. Mattos de. Lagos de familia e direitos no final da escraviddo. In: NOVAIS,
Fernando A. (coord.) e ALENCASTRO, Luiz Felipe (org.). Histéria da vida privada no Brasil: Império.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1997. p. 349-383. p. 350.
38 SCOTT, Ana Silvia. op. cit., p. 16.
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contribuissem para a renda familiar sem deixarem de exercer as fungfes
basicas de mae e de donas de casa para as quais tinham sido socializadas e
educadas.®®

Mesmo com uma participacdo mais representativa da mulher no mercado de
trabalho, a vida ainda girava em torno da familia, e o homem/marido continuava a
usufruir de privilégios — era o chefe da familia.

O Cddigo de 1916 legitimou a supremacia masculina, limitando o acesso da
mulher ao emprego e a propriedade. As mulheres casadas eram consideradas
incapazes e somente podiam assumir a chefia da familia com a morte ou doenca do
marido.

No século vinte, a familia patriarcal e rural desdobra-se para uma realidade
urbana e industrial. A familia patriarcal j& estava mais enxuta com o passar do século
dezenove, com filhos menos dependentes do poder do patriarca e que detinham a
possibilidade de sequir carreiras autdnomas e/ou politicas.*°

As mulheres de classe média urbanas e as da elite foram desenvolvendo-se
profissionalmente. Elas, inclusive, ingressavam nos cursos superiores (Fisica, Direito,
Farmacia, Arquitetura).*

Também na inddstria ha maior participacdo feminina, como, por exemplo, no
ramo téxtil. O trabalho formal da mulher acentua-se ao longo do século XX.#?

Na transicdo do final do século XIX para as primeiras décadas do século XX,
houve, entdo, a modernizagdo da familia. O autoritarismo do “senhor” dos bens e
pessoas nao tinha mais lugar. Estavam sendo divulgados na época os novos valores
da “familia conjugal moderna”. O amor, no sentido romantico, passou a ter mais
relevancia no casamento (civil e religioso).

Segundo SCOTT, “a intimidade passou a ser enaltecida e a vida familiar ideal
passou a ser o ‘lar doce lar’, em que os membros da familia encontravam em casa a
‘protecéo’ e o ‘aconchego™.*? O nucleo familiar é reduzido (pai, mée e filhos) e o papel
da mulher volta-se a sua familia, sendo dela os cuidados com os filhos, marido e

afazeres domeésticos. Contudo, a mulher ainda era submissa ao marido.

39 SAMARA, Eni de Mesquita. op. cit.
40 TERUYA, Marisa Tayra Teruya. op. cit.
41 SAMARA, Eni de Mesquita. op. cit.
42 d.
43 SCOTT, Ana Silvia. op. cit., p. 17.
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Diante das desigualdades sociais, por 6bvio, a realidade burguesa era diferente
da das classes mais baixas (rurais, imigrantes, negros, mesti¢cos, etc.). Por um lado,
a familia seguia diretrizes europeias de modernizagao/civilizacdo, mas, por outro, a
industria precisava de méo de obra, razao por que as mulheres e criancas adentravam
nas atividades laborais industriais.**

Para exemplificar, em 1872 as mulheres perfaziam 76% da m&o de obra
industrial, jA em 1950 eram praticamente 20%. A diminuicdo da mao de obra feminina
decorreu tanto da imigracédo de europeus como da migracdo dos homens do campo
para a cidade.

A partir dai passaram também a imperar para as demais classes os valores
ditos modernos, de que a mulher deveria ser “do lar”. Mas é claro que as mulheres
mais pobres ndo deixaram de trabalhar dentro e fora de casa. Em 1930, surgiram no
Brasil as primeiras politicas publicas de desenvolvimento de mercado, assim como as
trabalhistas e de “protec&o das familias” (1941).

E importante destacar que em 1940 a populacdo nacional era superior a 40
milhdes de habitantes, sendo que um terco vivia no perimetro urbano e mais da
metade da populacéo era analfabeta. Esses dados nos levam a compreenséo de que
a maioria da populagao era rural e ndo tinha acesso aos bens e servigos essenciais
gue brotavam na sociedade “moderna”.*®

Nas areas urbanas, principalmente na classe média, houve grande mudanca
nas relacées entre homens e mulheres. O convivio social passou a ser estreitado (nos
cinemas, bailes, automoveis) e a diretriz do afeto nas relacées conjugais também
permitiu a referida aproximagao.

O namoro, entdo, passou a ser um estagio importante antes do casamento,
ainda que sob o viés de um relacionamento sério (com a manutencéo da virgindade
da mulher).

Destaque-se que, em 1942, o “desquite” foi legitimado pela alteragdo do Codigo
Civil de 1916, tornando possivel a separacdo de um casal, sem, contudo, levar a
dissolug&o do vinculo conjugal. Isto é, a ndo ser pela morte ou anulagao/nulidade do

casamento, ndo era possivel a nova constituicdo de um matrimoénio.

44 1bid. p. 18
45 |bid. p. 20/21.
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As pessoas desquitadas, principalmente as mulheres, carregavam a pecha do
fracasso. Na prética, a implementag&o do desquite ndo repercutiu muito na vida social,
ja que as mulheres das classes média e alta dependiam financeiramente do marido.

Somente em 1943, o Cddigo Civil passou a permitir que a mulher casada
pudesse trabalhar fora de casa, sem a expressa autorizagéo do conjuge.

As mudancas na década de 1960 foram um divisor de aguas na vida das
mulheres e, consequentemente, das familias. Entrou em vigor o Estatuto da Mulher
Casada, que valoriza o papel da mulher dentro da familia, retirando-a da condicao de
“‘incapaz”. Em 1962 iniciou-se o comércio dos anticoncepcionais no Brasil. O acesso
a educacédo da mulher também foi facilitado.

Mesmo com o golpe militar de 1964, paulatinamente, o movimento feminista
ganhava forca no Brasil.

Os anos 60 e 70 revolucionaram a vida das mulheres, afora as conquistas no
campo da educacéo, da profissao e do planejamento familiar; em 1977, instituiu-se o
divorcio no Brasil. Fala-se que em 1980 a mulher estava reinventada (para a
sociedade e a familia).*®

No século XX, as mulheres passam a ocupar cargos profissionais importantes
nas areas de medicina, advocacia, odontologia, cargos publicos, etc. Anteriormente,
as areas de atuacdo eram mais marginais em relacdo aos homens.#’ No ano de 2009,
as mulheres ja representavam 49,7% da populacéo ativa da sociedade, enquanto em
1973 eram apenas 30%.4®

No que tange as conquistas dos movimentos LGBT - Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Transgéneros, em abril de 1989 ocorreu o primeiro o |
Encontro Brasileiro de Grupos Homossexuais Organizados, que aconteceu em S&o
Paulo.

Veja-se que, mesmo assim, ainda havia significativas discriminacbes entre
homens e mulheres em nossa sociedade, também com relacdo aos homossexuais.
Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 e, posteriormente, o Cddigo Civil de 2002
vieram enaltecer a igualdade de géneros.

A familia passa a ser mais democratica no que diz respeito ao tratamento entre

0s conjuges e ao tratamento dos pais com os filhos. O dialogo passa a ser uma

46 1bid. p. 24.
47 SAMARA, Eni de Mesquita. op. cit.
48 SCOTT, Ana Silvia. op. cit., p. 24.
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ferramenta das familias.*® O afeto é valorizado nas relagdes familiares. Surgiram,
também, a pautas das novas formas de familia.

As unibes de fato, que ja existiam desde o Brasil Col6nia, ganham o status
familiar com a Constituicdo de 1988 e as relacfes homoafetivas conquistaram espaco
na luta por direitos e foram reconhecidas como familia pelo Supremo Tribunal Federal
em 2011 (decisdo que serd posteriormente analisada).

Na atualidade, as familias poliafetivas estdo, aos poucos, ganhando o cenario
da sociedade e buscando igualmente o reconhecimento juridico devido e necessario.
E certo que a familia no € estatica e outras novas familias surgiréo (ou ja surgiram)
e, em algum momento, terdo respaldo juridico. O que se verifica é que, como dito,
houve a democratizacéo da familia, ou ainda, das relacdes familiares.

Nesse sentido, conforme descreve GIDDENS,*® a democratizacdo néo existe
apenas no ambito publico; ela existe também na vida privada, em que pese neste
ultimo acabar sendo menos visivel. Alids, o autor bem pontua que as mulheres foram
as principais protagonistas da democratizacdo das relacfes privadas.

Vale lembrar que a democracia, segundo GIDDENS, é conceituada como uma
forma de assegurar relacdes livres e iguais entre os individuos, além de objetivar a
promocdo de alguns resultados.®® Assim, a democracia objetiva o exercicio da
autonomia dos individuos, ou seja, de liberdade das condicbes de suas proéprias
vidas.®?

Alids, a democracia (no sentido publico) assegura tanto o direito a liberdade do
individuo quanto limita o poder das autoridades. Ademais, assegura o exercicio de
participacdo dos individuos, através do voto (mas nao sO dele), na tomada de
decisbes. Vale lembrar que a democracia ndo € inimiga do pluralismo, mas sim do
privilégio e das desigualdades.

Voltando a esfera privada, “no terreno da vida pessoal, autonomia significa a

realizacdo bem-sucedida do projeto reflexivo do eu — a condi¢do de se relacionar com

49 |bid. p. 25.

S0GIDDENS, Anthony. As transformacgdes da intimidade. Sexualidade, amor e erotismo nas
sociedades modernas. Sdo Paulo: UNESP, 1993. p. 201.

51 A criagdo de circunstancias em que as pessoas possam desenvolver suas potencialidades e
expressar suas diversas qualidades; a prote¢do necessaria para que as decisfes sejam negociadas e
tomadas, ainda que por uma minoria, em beneficio da maioria; 0 envolvimento dos individuos na
determinacdo das condi¢cdes de sua “associagdo”’; e a expansdo da oportunidade econémica para o
desenvolvimento dos recursos disponiveis.

52 GIDDENS, Anthony. op. cit., p. 202/203.
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outras pessoas de forma igualitaria”.>® Ou seja, na vida intima, o exercicio da
democracia significa a liberdade de escolha do sujeito de como ele quer se relacionar
em familia (ficar solteiro, casar — com homem ou mulher, manter unido estavel — homo
ou heterossexual, formar uma familia de poliamor, ter filhos, etc.).

Para GIDDENS, viabilizar a intimidade e o relacionamento igualitario entre os
individuos é uma promessa de democracia no ambito privado, ou seja, de deixar
emergir os relacionamentos puros, ndo sO na esfera sexual (de libertacdo das
mulheres), como nas relagées parentais e afetivas.>

A democratizacdo em comento € uma seguranca de que a vida pessoal
também ndo seja pautada por abuso, violéncia e autoritarismo (como ja ocorreu
demasiadamente nas rela¢gdes familiares).

O dialogo (na forma de conversa ou de pactuacdes entre os entes familiares),
0 respeito, a cooperacéo, a confianga e a responsabilidade, entdo, devem dar sentido
as relacdes familiares.

Como visto, as relacdes interpessoais influenciam também nas dinamicas da
sociedade. Em verdade, h& influéncias reciprocas entre familia e sociedade, e a
democratizacdo de ambas as instituicbes é o que possibilita 0 reconhecimento e o
acolhimento de todos os arranjos familiares existentes e os que ainda irdo emergir

socialmente.

1.1.2. Trajet6ria constitucional

Como sera visto no percurso histérico a seguir, houve por parte do Estado
sempre (até 1988) uma tentativa de manter rigida a concepcao do que seria familia
nas constituicdes nacionais, com a manutencdo estatica de que as familias eram
formadas apenas pelo casamento.

Alias, em razao dos resquicios da colonizacédo e da inexisténcia da desejada
ruptura que deveria ter ocorrido quando da independéncia do Brasil, os textos
constitucionais tém sido expressao

(...) da vontade e do interesse de setores das elites hegemonicas, formadas
e influenciadas pela cultura europeia ou anglo-americana. Poucas vezes, na

historia da regido, as constituicdes liberais e a doutrina classica do
constitucionalismo politico colonizador (eurocéntrico e norte-americano)

53 Ibid, p. 206.
54 Ibid. p. 208-209.
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reproduziram, rigorosamente, as necessidades de seus segmentos sociais
majoritarios, como as nag0es indigenas, as populagfes afro-americanas, as
massas de campesinos agrarios e os multiplos movimentos urbanos.>®

A primeira Constituicdo do Brasil (de 1824), outorgada pelo Imperador D. Pedro
[, ndo fez referéncia a familia ou ao casamento, a ndo ser a prépria familia imperial.>®
Ela fixou e sistematizou um regime monarquico, imperial e monista. Seus
fundamentos, ainda que com influéncias no constitucionalismo francés, néo estavam
imunes ao liberalismo inglés.>’

Ja a Constituicdo de 1891, a primeira republicana, reconhecia o casamento civil
e estipulou que sua celebracdo seria gratuita. No entanto, ndo dispunha sobre a
protecdo a familia.>®

O arcabouco ideoldgico do texto constitucional de 1891 expressava valores
assentados na filosofia politica republicano-positivista, uma democracia burguesa
formal gerada nos principios do classico liberalismo individualista.>®

Portanto, as duas primeiras constituicbes brasileiras foram pautadas por um
individualismo liberal-conservador, “expressando formas de governabilidade e de
representacdo sem nenhum vinculo com a vontade e com a participacdo popular,
descartando-se, assim, das regras do jogo, as massas rurais e urbanas e outros tantos
segmentos minoritarios”.5°

A Constituicdo de 1934, contextualizada em um mundo em ebulicdo, dentre
revolugcdes e lutas sociais, contém elementos novos; era programatica, social-
democrética e catolica. Foi a primeira Constituicdo nacional que fez referéncia
expressa a protecdo da familia pelo Estado.®! Ela ainda estipulava a igualdade juridica
entre sexos, mantinha a legalidade do casamento civil e a gratuidade de sua
celebracdo. Assim, o legislador mais uma vez preocupou-se mais com o casamento

como origem da familia do que como institui¢cdo familiar por si prépria.®?

% WOLKMER, Ant6nio Carlos. Pluralismo e critica do constitucionalismo da américa latina. In:
Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional. Curitiba: Abdconst. p. 143-155. p. 148.

56 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 163.

5" WOLKMER, Antbnio Carlos. op. cit., p. 148-149.

S80LIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 32.

59 WOLKMER, Antdnio Carlos. op. cit., p. 148/149.

60 |d.

61 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relacdes de familia. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/5201/a-repersonalizacao-das-relacoes-de-familia> Acesso em: 10 fev. 2016.

62 OLIVEIRA, José Sebastido de. op. cit., p. 39-40.
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Em que pese considerar o casamento como Unica forma de familia, a
Constituicdo de 1934 foi a primeira nitidamente pluralista, rompendo com o
individualismo monista anterior, o que pode ser reconhecido pelo seu ecletismo
politico-ideoldgico, pela introducéo de inovadores direitos sociais e econémicos,
bem como, “a representacdo formal classista de grupos sociais, 6rgaos de
cooperacdo (os conselhos técnicos) e entidades profissionais presentes no
congresso”.%3

Além disso, de forma percursora, ela ja dispunha sobre direitos
fundamentais.

Em 1937, a Constituicdo nacional tratou do tema “Da Familia”, n&o alterando
as caracteristicas da carta anterior neste assunto, mas preocupou-se em tratar da
educacao da prole, com promessas de colaboracéo estatal.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, foi promulgada a Constituicdo de
1946, inovando praticamente em nada a regulamentagcdo quanto aos institutos
familiares, “com excec¢ao da garantia a possibilidade de estender os efeitos civis do
casamento celebrado em cerimdnia religiosa — 0 que, na verdade, veio restabelecer
um direito garantido na Constituicdo de 1934 e suprimido na Constituicdo de 1937”.64

Quanto a Constituicdo de 1967, cabe frisar que o pais estava sob o governo do
golpe de 1964, e este ndo se preocupou em alterar o texto constitucional referente a
familia.®®

Em 1969, quando o pais ainda se encontrava sob a égide do governo militar,
foi promulgada a primeira emenda constitucional, que, como as demais alteracdes
anteriores, “também se limitou a manter a status quo ante, fixando a forma da
constituicdo da familia em nosso pais através do casamento civil sem possibilidade
de dissolucédo, como o ponto fundamental desse sistema, sem também se preocupar
em conceituar de forma precisa o que seria a familia para o direito constitucional”.6®

As referidas constituicbes brasileiras autoritarias (de 1967 e 1969)
possuiam uma legalidade individualista, formalista, programatica e monista. “Tais
tradicbes constitucionais desconsideram integralmente o0s horizontes da

pluralidade, do multiculturalismo e da diversidade.”®’

63 WOLKMER, Antdnio Carlos. op. cit., p. 150.
64 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios..., op. cit., p. 164.
65 OLIVEIRA, José Sebastiao de. op. cit., p. 67.
66 |bid. p. 68.
67 WOLKMER Antbnio Carlos. op. cit., p. 150.
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As diretrizes que embasaram o direito publico, na década de 60, foram
geradas pelas cartas constitucionais centralizadoras, arbitrarias, ilegitimas
e antidemocraticas (1967 e 1969), cuja particularidade foi reproduzir a
alianca conservadora da burguesia agraria/industrial com parcelas

emergentes de uma tecnoburocracia civil e militar.58

Contudo, foi na vigéncia da Constituicdo de 1969 que se promulgou a Lei do
Divorcio, a qual permitia a até entdo inédita dissolu¢cdo do vinculo matrimonial (em
atencdo a um antigo anseio social), e, em decorréncia desse rompimento, a
celebracéo (inicialmente) de um Unico novo casamento.

Conforme constatado, todas as constituicbes nacionais mantiveram o
casamento como a Unica forma de familia legitima, o que prevaleceu até a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Em 5 de outubro de 1988, foi promulgada a nossa atual Constituicdo, que,
inspirada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art. 16.3: "A familia é o
nucleo natural e fundamental da sociedade..."), em relagdo a familia prescreve, in

verbhis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1.° O casamento civil é de gratuita celebracgéo.

§ 2.° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3.° Para efeito de protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento.

§ 4.° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer um dos pais e seus descendentes.

A Constituicdo Federal de 1988, em que pese manter ainda certo perfil
“republicano liberal, analitico e monocultural, foi a mais avangada, relativamente a
qualquer outro momento da histéria brasileira”,%® em razéo “da ampliagdo da gama de
direitos fundamentais (e suas garantias) e por ter inaugurado amplas perspectivas
pluralistas em seus diferentes campos de acdo, como o religioso, filosofico, politico e
cultural™®. Assim, a Constituicdo consagra o pluralismo, agregando a ele o adjetivo
politico”, num sentido muito mais abrangente.

Vale dizer que a elaboracdo da nova Constituicdo foi impulsionada por

mudancgas expressivas no contexto politico, econdmico e social do pais. E,

68 |bid. p. 151.
69 WOLKMER, Antbnio Carlos. op. cit., p. 151.
70 d.
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igualmente, que é visivel o tratamento mais pontual as relagdes familiares, fato que
provocou uma revolucao no Direito de Familia.

Faz-se necessario ressalvar que a familia era tradicionalmente calcada em trés
pilares: direito matrimonial, direito parental e direito assistencial. Ademais, a familia
era considerada como entidade matrimonializada, hierarquizada, heterossexual,
patriarcal e transpessoal. A familia legal era ainda formada pelo liberalismo,
individualismo e patrimonialismo.’®

Esses preceitos tiveram vigéncia até a Constituicdo Federal de 1988, porque
até entdo a lei fundamental da familia era o Codigo Civil de 1916, que resultou suprido
pelo capitulo constitucional “Da Familia”, visto que, diante das incompatibilidades, os
dispositivos legais contrarios aos principios constitucionais e também as suas normas
ficaram retidos no filtro constitucional.

Em vista disso, a Constituicdo suprimiu os conceitos de familia patriarcal,
matrimonializada, impessoal, hierarquizada e necessariamente heterossexual, pois
abre caminhos, ante a contemporaneidade, “para além do casamento civil ou do
religioso com efeitos civis, apreendendo a unido livre, a unido estavel e a
monoparentalidade”,”? impulsionada, claramente, pelos novos movimentos. Houve,
entdo, a “repersonalizacao das relagdes familiares”.”®

Essa repersonalizagdo “significa sair daquela ideia de patriménio como
orientador da familia, onde essa se forma pela afetividade e ndo mais exclusividade
pelo vinculo juridico formal que une as pessoas”.’

Merecem destaque os pontos indicados por LOBO como os mais relevantes da

repersonalizacédo das familias:

a) a protecdo do Estado alcanca qualquer entidade familiar, sem restri¢des,
explicita ou implicitamente tutelada pela Constitui¢&o;

b) a familia, entendida como entidade, assume claramente a posi¢cdo de
sujeito de direitos e obrigagdes;

c) os interesses das pessoas humanas, integrantes da familia, recebem
primazia sobre o0s interesses patrimonializantes;

d) a natureza socioafetiva da filiagdo prevalece sobre a origem
exclusivamente biologica;

€) consuma-se a igualdade entre os géneros e entre os filhos;

"L FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 34.
2 |bid., p.40.
73 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizac&o... op. cit.
4 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias nao fundadas no casamento e a condicao
feminina. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 104.
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f) reafirma-se a liberdade de constituir, manter e extinguir entidade familiar e
a liberdade de planejamento familiar, sem imposi¢éo estatal;

g) a familia configura-se no espaco de realizacdo pessoal e da dignidade
humana de seus membros.”

Em um contexto geral, e também no que diz respeito ao Direito de Familia,
pode-se afirmar que as constituicdes brasileiras — até a promulgacao da Constituicdo
Federal de 1988 — abafaram as manifestacbes coletivas e nado refletiram as
aspiracoes e necessidades mais imediatas da sociedade.

Além disso, em que pese a tentativa de controle do Estado do que seriam as
familias e da auséncia de contemporaneidade das legislacfes aos anseios sociais, 0
Poder Judiciario tem representado importante papel nas paulatinas conquistas no
Direito de Familia, o que passa a ser consolidado e incentivado pela
constitucionalizacdo do direito e 0 neoconstitucionalismo (implementados no Brasil

pela Constituicdo Federal de 1988).

1.2. Constitucionalizagdo do Direito

A Constituicdo Federal de 1988 inovou de inumeras formas o Direito nacional.
Ela merece o titulo de Carta Cidada, porque consagrou a democracia, “retomou o
Estado de Direito, afirmou uma série de principios fundamentais pautados na tutela
da dignidade humana, do pluralismo politico, da cidadania, dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa”’®.

Conforme afirma SCHIER:

E uma Constituicdo, em suma, que transcende o sentido liberal do
constitucionalismo na medida em que néo se limita a definir as formas de
fundamentacéo, legitimacdo e limitacdo do poder e os aspectos
procedimentais de producdo do Direito e tomada de decisdes (ao lado de
alguns poucos direitos de cunho negativo). Esta transcendéncia se
expressa pela afirmacé@o de uma extensa pauta de principios e direitos
prestacionais que substanciam verdadeiros valores da comunidade, ou
uma reserva de Justica, caracterizando a Republica brasileira como um
Estado de Direito em sentido material e possibilitando a emergéncia de
um Estado Constitucional. 7’ (Sem destaque no original.)

S LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacao... op. Cit.
8 SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizacdo do direito no contexto da Constituicdo de 1988.
In: CLEVE, Clémerson Merlin (org.). Direito Constitucional brasileiro. Teoria da Constituicdo e direitos
fundamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, vol. 1, p. 1.
7 Ibid., p. 2.
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A Constituicdo, do ponto de vista simbdlico, “quis representar a superacao
de um modelo autoritario e excludente de Estado e sociedade e selar um novo
comeco na trajetéria politico-institucional do pais”.’®

Diante do inovador viés constitucional, o primeiro desafio foi encarar com
realismo o novo momento do Direito Constitucional efetivo, pois “a Constituigdo nao
era apenas um conjunto de principios e direitos desprovidos de eficacia, totalmente a
disposicdo da boa vontade do legislador ordinario”,”® e, mais, perceber que “ela
possuia uma normatividade propria, superior e vinculante, mesmo em relacdo aos
principios e normas programaticas”.&

Veja-se que, até entdo, a norma apice de interpretacédo do sistema juridico era
o Cadigo Civil de 1916, e nao a Constituicdo revogada.

A nova dindmica de interpretacdo da Constituicdo gerou o fendmeno
denominado de constitucionaliza¢do do Direito infraconstitucional. Resumidamente: a
leitura/interpretacdo da norma infraconstitucional pela Constituicdo por meio da
chamada filtragem constitucional.

Veja-se que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal ao julgar as ADPF n.°
132/RJ/ADI e n.° 4.277/DF (acérdao que seré posteriormente analisado), justamente
deu interpretacdo ao art. 1.723 do Cddigo Civil de acordo com a Constituicao, por
constatar que € nela mesma que se encontram as respostas quanto ao adequado
tratamento juridico das relacdes homoafetivas.

Retomando, é preciso buscar perceber e valorar o significado profundo,
marcadamente axioldgico, da “constitucionalizacéo” do Direito, porque tal fendémeno
“colocou no centro dos sistemas juridicos contemporaneos uns documentos juridicos,
como as constituicdes, que, contendo principios éticos, devem ser interpretadas
evolutivamente de acordo com o modificar-se dos valores ético-politicos no bojo da
comunidade a qual a Constituigéo se refere” 8!

A partir disso, passaram a ser objeto concreto de estudo as diferencas entre
regras e principios, bem como a funcdo dos principios em nosso ordenamento,

conforme serd melhor explorado a seguir.

8 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. Disponivel
em:<https://fabioshecaira.wikispaces.com/file/view/ART.+Sarmento++Ubiquidade+Constitucional.pdf>
Acesso em: 20 de out. 2016.

79 SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizacao... op. cit., p. 4.

80 Id.

81 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducao de Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 575.
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Contudo, a constitucionalizacdo nao significa a hiperinterpretacdo da
Constituicdo, com o abrandamento das regras de interpretagcéo culturalmente aceitas
“seja do controle da cultura social sobre a atribuicdo de significados aos enunciados,
de maneira a produzir um alto grau de instabilidade na organizacao juridica e uma
notavel incerteza juridica”.®?

O fenbmeno da constitucionalizagao do Direito, que decorre, “dentre diversos
fatores, do processo de substancializacdo ou materializacdo das Constituicdes
contemporaneas, impds o movimento de impregnacao as normas infraconstitucionais
por principios e regras.”®3

A constitucionalizacdo do Direito representa, entdo, “ndo somente uma
exigéncia da unidade do sistema e do respeito da hierarquia das suas fontes, mas
também o caminho para obviar o risco das degenera¢cdes do Estado”. Vale lembrar
que “é a Constituicdo que assegura o Estado Democréatico de Direito; assim, o
desrespeito aos principios constitucionais significa a desconsideracdo a
democracia”.®

Veja-se que, aos olhos de VIRGILIO, a constitucionalizacdo do Direito (em
sentido lato) é justamente a “irradiagcdo dos efeitos das normas ou valores
constitucionais aos outros ramos do direito”,®> sendo que o principal aspecto dessa
irradiacdo se revela na vinculagdo das relagbes entre particulares a direitos
fundamentais, também denominadas de efeitos horizontais dos direitos
fundamentais®® (estudo que sera aprofundado no quarto capitulo).

O autor referido ainda pondera que, no Brasil, a doutrina constitucional
demorou para dar a devida atencdo aos efeitos da vinculacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, o que se justifica pelo fato de a analise
dos direitos fundamentais ter ocorrido por um viés liberal.

Posto isso, relembra-se que os operadores do Direito tém o dever de buscar
atualizar-se as transformacdes da realidade, pois “o Direito € justamente isto, uma

forca de transformacédo da realidade”.8’

82 Id.
83 SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizagdo.... op. Cit., p. 8.
84MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo... op. cit.
85 SILVA, Vergilio Afonso da. A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 18.
86 Id.
87 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constitui¢do... op. cit..
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Contudo, ndo se pode ignorar que a mudanca de paradigma foi uma imposicao
da Constituicdo, o que, por consequéncia, gera um dever de mudancas de padroes
também aos legisladores e operadores do Direito, 0 que nem sempre ocorre de forma
tdo célere quanto se almeja.®®

Além disso, cabe ressaltar que o processo de constitucionalizagéo € recente no
Brasil (ainda ndo completou 30 anos). Consequentemente, € um processo confuso,
gue oscila “entre a necessidade rudimentar de autoconvencimento da aplicacdo das
normas constitucionais no universo do Direito infraconstitucional e o desenvolvimento,
por vezes, de discursos altamente sofisticados no ambito da dogmatica
constitucional”.®®

A mudanca radical do contexto constitucional foi/é de natureza hermenéutica,
0 que na prética significa uma alteracdo na forma de pensar o Direito, de como
raciocinar um comando legal (seja ele disposto por regras ou principios).

No entanto, como dito, até 1988 ndo havia respaldo doutrinario para dar
embasamento a nova sistematica trazida pela Constituicdo, o que significou e ainda
significa (mesmo que de menor forma) o que SARMENTO denomina de “uma certa
anarquia metodologica”.°

O referido autor pondera que uma constitucionalizacdo metodologicamente
descontrolada “pode ser antidemocratica, por subtrair do povo o direito de decidir
sobre a sua vida coletiva”.®!

Portanto, para a real compreensdo da constitucionalizacdo e para entender a
l6gica de seus fundamentos, € necessério analisar o momento histérico que o Brasil
(e também o mundo) passavam — o pds-positivismo — quando de sua adogao.

A importancia de lembrar o cenério anterior existe principalmente por dois
motivos: entender as diretrizes e preocupacdes da Constituicdo de 1988 e, também,
as dificuldades de sua “compreensao” inicial.

Note-se que a partir dessa compreensao, sera possivel analisar se a conduta
do Supremo ao interpretar o art. 1.723 do Cadigo Civil de acordo com a Constituicdo
e, portanto, reconhecer as unides homoafetivas como familia, incorreu ou ndo em

inadequado ativismo do Judiciario.

88 SILVA, Vergilio Afonso da. A constitucionalizagéo... op. cit., p. 40-41.
89 SCHIER, Paulo Ricardo. A constitucionalizagao... op. cit., p. 5.
%0 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional, op. cit.
ol d.
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1.3. Neoconstitucionalismo e o papel contramajoritario do Poder Judiciario

A partir da segunda metade do século XX, no contexto do pos-Segunda Guerra
Mundial, surgiu a ideia de democracia, ligada a ideia de Estado de Direito. Os temas
de direitos representados nas constituicdes europeias na época (ex.: Constituicdo
alema — Weimar) representavam politicas reformadoras, com a afirmacéo de valores
de justica e de valorizacdo do ser humano, bem como de seus direitos existenciais.®?

Houve a ruptura com a concepcéo de que a lei era eminentemente decorrente
do parlamento em detrimento da for¢ca normativa das constituicdes. As constituicdes
eram vistas, até ai, como programas politicos que deveriam inspirar a atuacdo do
legislador, mas que nédo podiam ser invocadas perante o Poder Judiciario.®?

A percepc¢ao de que as maiorias representadas politicamente poderiam perpetrar
e resultar em barbéries (como o nazismo e o fascismo) impulsionou o movimento de
fortalecimento e criacdo de sistemas constitucionais, com mecanismos de protecéo
dos direitos fundamentais (mesmo que em face do préprio legislador).%*

As constituicOes passaram a ser concebidas como expressdes da soberania do
grupo social que se organiza em forma estatal e coloca como fundamento da sua vida
politica alguns principios considerados inviolaveis. Assim, tomou corpo a tendéncia
de hierarquizar o ordenamento juridico, de modo a submeter a lei ordinaria ao primado
normativo da Constituicdo e, portanto, enriqguecer 0s principios e regras
constitucionais.®®

Houve a busca de fixar sentidos & norma constitucional, com finalidades,
principios politicos, teses ideoldgicas. Ou seja, exprimir um conjunto de valores e
ideais sempre inafastaveis.

Na Europa, entdo, a reaproximacdo entre Direito e moral ocorreu apos as
atrocidades ocorridas na Segunda Guerra Mundial, contexto que oportunizou o

neoconstitucionalismo. Assim, “o fundamento normativo do ‘neoconstitucionalismo’

92 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Torino: Trotta, 2007. p.
65-69.

SBSARMENTO, Daniel. Interpretacdo constitucional, pré-compreensdo e capacidades
institucionais do intérprete. In: Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm
(coords.). Neocostitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, 2008. p. 76/77.

% 1d.

95 ZOLO, Danilo. Teoria Critica do Estado de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 30.
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estaria na instituicdo, exclusiva ou preferencial, dos principios nas Constituicdes do
pos-guerra”.%
Para SANCHIS,

El neoconstitucionalismo reune elementos de estas dos tradiciones:
fuerte contenido normativo y garantia jurisdiccional. De la primera de esas
tradiciones se recoge la idea de garantia jurisdiccional y una correlativa
desconfianza ante el legislador; cabe decir que la nocién de poder
constituyente propia del neoconstitucionalismo es mas liberal que
democréatica, de manera que se traduce en la existencia de limites frente
a las decisiones de la mayoria, no en el apoderamiento de esa mayoria a
fin de que quede siempre abierto el ejercicio de la soberania popular a
través del legislador. De la segunda tradicién se hereda, sin embargo, un
ambicioso programa normativo que va bastante mas alla de lo que exigiria
la mera organizacion del poder mediante el establecimiento de las reglas
de juego. En pocas palabras, el resultado puede resumirse asi: una
Constitucién transformadora que pretende condicionar de modo
importante las decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo

fundamental no corresponde al legislador, sino a los jueces.% (Sem
destaques no original.)

Embora n&o haja divergéncias doutrindrias quanto ao conceito de
neoconstitucionalismo, resumidamente, esse movimento compreende 0s seguintes
elementos: Estado constitucional, pds-positivismo, constituicdo material, maior
protagonismo dos juizes, maior presenca de principios, aplicacdo da ponderacéo,
aproximacéao de direito e moral e pluralismo.

No Brasil, a busca por uma nova diretriz constitucional deu-se em um contexto
de ruptura com os regimes politico e juridico autoritarios que vigeram nos 24 anos que
precederam a promulgacao da Constituicdo de 1988.

Vale destacar que as constituicdes anteriores (desde 1964), de indole liberal,
eram “sintéticas, formais, cuidando mais dos mecanismos de limitagao, racionalizagcao
e fundamentacéo do poder”.%8

No referido contexto constitucional, a teoria juridica no Brasil era baseada em
um discurso liberal-individualista, na legitimacdo dos interesses do regime militar,

“voltado para a implantacdo de um capitalismo desenvolvimentista. A ordem juridica

% AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do Direito” e o Direito da ciéncia.
Revista Eletrébnica do Direito do Estado. Disponivel em: <https://www.direitodoestado.
com.br/rede.asp>. Acesso em: 15 out 2016.

97SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Disponivel em: <https:
[lwww.uam.es/otros/afduam/pdf/5/6900111(201-228).pdf> Acesso em 12 jun. 2016.

98 SCHIER, Paulo Ricardo. A constitucionalizagéo.... op. cit., p. 10.
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e seu discurso, nesse contexto, bem cumpriam seus papéis de legitimacado do estado
autoritario. Tratava-se de um sistema ilegitimo e de uma Constituicdo semantica.”®®

Diante disso, é possivel compreender, no cenario nacional, a for¢ca simbdlica
atribuida a Constituicdo de 1988, que trouxe consigo respostas ao passado e
compromissos/garantias para o entao presente e o futuro.

Nas relacdes familiares, resta claro que o compromisso constitucional é com a
diversidade e a pluralidade, com a dignidade e, igualmente, com o0 respeito a
autonomia individual.

Como j4 visto, € tradicdo do neoconstitucionalismo pos-positivista que as
constituicbes alberguem principios e, igualmente, direitos sociais prestacionais
dotados de elevada carga axiologica.

Diante desse novo contexto historico da Constituicdo de 1988, passaram a ser
desenvolvidos mecanismos de concretizagdo das normas constitucionais e,
igualmente, iniciados os estudos relativos a nova dogmatica constitucional
principialista. Contudo, vale destacar que segundo AVILA, a Constitui¢éo (no aspecto
guantitativo) é mais regulatéria do que principialista.t®

De todo modo, com o advento da Constituicdo de 1988, os principios passaram
a ser aplicados pelos julgadores aos casos concretos, de acordo com critérios
hermenéuticos e valores sociais previstos na Constituicao.

Essa elei¢do de principios feita pelo constituinte tomou como base os direitos
fundamentais, e entre esses esta a valoracao do ser humano, em detrimento de seus
objetos; prova disso € o principio da dignidade da pessoa humana no apice do nosso
ordenamento juridico.0?

Além disso, a grande variedade principiolégica emana justamente da
pluralidade social.’%? Veja-se, contudo, que o neoconstitucionalismo — com a
valoracao dos principios — trouxe uma mutacao da cultura juridica, o que exige, sem
davidas, parcimonia.

Quanto a distingdo das normas, cabe destacar que muitas sdo as teorias que
distinguem regras e principios e, mais, que tanto regras como principios sdo normas,

ja que dizem o que deve ser (permissdo ou proibigcdo).1%3

9 |bid. p. 3.

10AVILA, Humberto, op. cit.

ICUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios ... op. cit., p. 23.

102SANCHIS, Luis Prieto. op. cit.

10SALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 85.
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Segundo ALEXY, o critério mais preciso de distincdo € o que vislumbra os
principios como mandamentos de otimizacdo, o que significa que podem ser
satisfeitos em graus variados, ou seja, sdo otimizados de acordo com a realidade
fatica. “Ja as regras sdo normas que serdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas”,%*
contendo determinac¢des no ambito fatico/juridico.

O conteudo axiologico dos principios € mais facilmente identificavel que o das
regras, porque “em geral, expressam concepgoes difundidas sobre o que deve ser o
direito”.105

Conclui-se, entdo, que segundo o autor a diferenca entre regras e principios &
qualitativa (e ndo de grau). Alids, toda norma é regra ou principio.

Para SILVA, a principal distincdo entre regras e principios é a estrutura que
essas normas garantem. Regras garantem direitos ou imp&em deveres definitivos; por
suavez, principios imp&em deveres prima facie. Ou seja, a regra € um direito definitivo
que devera ser cumprido totalmente, considerando as exce¢des, que quase sempre
existem. Ja no caso dos principios, o cumprimento € parcial, pois ha uma distincao
naquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente, ou prima facie.

Veja-se que nao ha grande discrepancia entre a diferenciacdo de regras e
principios dos autores supracitados, sendo possivel concluir que os principios servem
para garantir as regras e as regras para dar sentido aos principios. Nao ha, entéao,
maior grau de importancia entre regras e principios, mas, somente, funcdes diferentes.

Contudo, o uso banalizado e simplista dos principios pode significar um retorno
ao autoritarismo. Isso porque a constitucionalizacdo € incompativel com respostas
prontas e pragmaticas.%’

O neoconstitucionalismo significou a adocdo pelo texto constitucional de
normas abertas e de baixa determinacdo semantica (principalmente principios), com
a outorga ao Poder Judiciario de interpreta-los por meio de novas técnicas
hermenéuticas, em substituicdo a subsuncéo.1%®

Ante a necessidade de resolucdo das tensdes existentes entre principios

constitucionais colidentes, caracteristica comum das constituicdes compromissarias e

104 1pid., p. 90/91.
105 1pid., p. 109.
106 SILVA, Vergilio Afonso da. Direitos fundamentais: contedido essencial, restricdes e eficacia.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 65.
107 SCHIER, Paulo Ricardo. A constitucionalizacéo... op. cit., p. 6-7.
108 SARMENTO, Daniel. Interpretacao... op. cit., p. 78.
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plurais, foi desenvolvida a técnica de ponderacéo, pelo que se tornou comum 0 USO
da proporcionalidade dos principios na busca de respostas judiciais.'®

Nesse sentido, segundo ALEXY, sopesar/ponderar significa verificar qual
principio tem melhor prevaléncia sobre o outro no caso concreto, no sentido de
escolher o principio mais adequado, e que consequentemente gera resultados menos
danosos aos envolvidos.1°

Quanto a atuacéo do Poder Judiciario, ele passa de mero aplicador da norma
para um protagonismo relevante, pois, com frequéncia crescente, passa a ser
acionado por grupos politicos ou sociais perdedores na arena legislativa. Sobretudo o
Supremo Tribunal tem enfrentado questes de grande relevancia.''!

O neoconstitucionalismo passa, entdo, a debrucar-se sobre os métodos e
teorias da argumentacdo. Ha, assim, uma valorizacdo da racionalidade juridica,
proxima da ideia de razoabilidade. O neoconstitucionalismo, em razdo do
reconhecimento da forca normativa dos principios revestidos de elevada carga
axiolégica (por exemplo, dignidade da pessoa humana, igualdade, solidariedade),
abre portas entre direito e moral.*?

Contudo, héa divergéncias doutrinarias quanto a conexao entre direito e moral,
pois alguns autores compreendem que nao se trata de uma ligacdo necesséria,
enquanto outros entendem que a ligacdo é necessaria.

POZZOLO alerta que “moral sobre o direito se mostra como um déspota muito
mais perigoso que qualquer autoridade politica, uma vez que o reconhecimento do
valor de uma constituicdo depende de um englobamento entre direito e moral, cuja
interpretacdo leva ao constitucionalismo ambiguo”.1%3

SARMENTO pontua que “no paradigma neoconstitucionalista, a argumentacao
juridica, apesar de ndo se fundir com a moral, abre um significativo espaco para

ela”.114

109 pid., p. 79.

110 A proporcionalidade tem suas trés maximas parciais: adequacdo, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito). ALEXY, Robert. op. cit., p. 116/117.

111 SARMENTO, Daniel. Interpretagéo... op. cit., p. 79.

112 1bid. p. 80-81.

113 POZZOLO, Suzana. Um constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Torino: Editorial Trotta, 2003. p. 195.

114 SARMENTO, Daniel. Interpretacao... op. cit., p. 82.
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Ha, de alguma forma, uma sobreposicdo entre 0s juizos prescritivos e
descritivos, pela influéncia dos principios e valores constitucionais (que detém
conteudo moral), e que conferem ao intérprete o poder de buscar nos casos dificeis a
solucdo mais justa, de acordo com a ordem juridica.?®

No entanto, sem duvida, ndo se deve retomar o jusnaturalismo e sequer
comunitarismo como diretrizes de busca da moralidade. A moralidade é aquela
expressa na Constituicdo e ndo a do subjetivismo do julgador. Alids, um dos grandes
desafios do pés-positivismo brasileiro, na atualidade, € justamente a busca de uma
teoria argumentativa que garanta a racionalidade das decisdes judiciais.16

Democracia e Estado de Direito geram conflitos/tensbes porque a maioria
politica no poder pode proceder a violacdes sistematicas dos direitos fundamentais.*’
Assim, no neoconstitucionalismo, ocorre uma releitura da ideia classica e rigida da
separacdo dos poderes, que impunha limites ao Poder Judiciario, permitindo o
chamado ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais.*®

No tocante aos poderes do legislador, “no lugar de concepgdes estritamente
majoritarias do principio democratico, sdo endossadas teorias de democracia mais
substantivas”,*'® que significam limitagcdes ao legislador em atencédo a legalidade
constitucional, aos direitos fundamentais e aos demais valores constitucionais.2°

Conforme pontua ZAGREBELSKY:1?1

As sociedades pluralistas atuais — isto €, as sociedades marcadas pela
presenca de uma diversidade de grupos sociais com interesses, ideologias e
projetos diferentes, mas sem que nenhum tenha forca suficiente para fazer-
se exclusivo ou dominante e, portanto, estabelecer a base material da
soberania estatal no sentido do passado — isto é, as sociedades dotadas em
seu conjunto de um certo grau de relativismo, conferem a Constituicdo ndo a
tarefa de estabelecer diretamente um projeto predeterminado de vida em
comum, sendo a de realizar as condi¢des de possibilidade da mesma.

O Judiciario detém, entdo, um novo papel de garantidor do Direito das minorias,

contra a representatividade majoritaria. Isso porque “uma ‘democracia’ sem limites

115 1bid. p. 83.

116 SCHIER, Paulo Ricardo. A objecéo central ao principio da proporcionalidade no contexto do
constitucionalismo brasileiro.

117 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais como Trunfos contra a Maioria. Coimbra:
Coimbra, 2006. p. 17-67.

118 SARMENTO, Daniel. Interpretacdo... op. cit., p. 80.

119 |d

120 NOVAIS, Jorge Reis. op. cit., p. 17-67.

121 ZAGREBELSKY, Gustavo. op. cit., p. 13.
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tenderia a pbr em sério risco os direitos fundamentais das minorias, bem como
outros valores essenciais, que sdo condicbes para a manutencdo ao longo do
tempo da prépria empreitada democréatica”.*?? E passa, igualmente, a ter poderes de
fiscalizacdo da atuacdo do Poder Legislativo, em nome dos valores expressos na
Constitui¢ao.

O neoconstitucionalismo, em razdo do histérico que o precede, tem um ideal
humanitario, que cré na emancipacdo humana por meio do Poder Judiciario e de uma
moderna dogmatica constitucional.

No Brasil, 0 neoconstitucionalismo trouxe também novos paradigmas, quais

sejam:

valorizagédo dos principios, adocdo de métodos mais abertos e flexiveis na
hermenéutica juridica, com destaque para a ponderacdo, abertura da
argumentacao juridica a Moral, mas sem recair nas categorias metafisicas do
jusnaturalismo, reconhecimento e defesa da constitucionalizacdo do Direito e
do papel de destaque do Judiciario na agenda de Implementacao dos Valores
da Constitui¢cdo.??

Com o advento da Constituicdo de 1988, houve a superacdo da linha de
“autocontencdo judicial”*?* do Poder Judiciario. Essa mudanca de paradigma se reflete
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que tem atuado de forma importante
na defesa de direitos sociais,*?> exatamente como ocorreu no julgamento da ADPF n.°
132 e da ADI n.° 4.277.

Veja-se que a postura de ativismo judicial do Supremo estimula a sociedade a
procura-lo, mas, além disso, a descrenca da populacdo na politica majoritaria e,
especialmente, no Poder Legislativo e nos partidos politicos igualmente impulsiona a
busca ao Poder Judiciario.?°

Alias, conforme elucida BARROSO,

122 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional... op. cit.

123 SARMENTO, Daniel. Interpretagdo... op. cit., p. 92.

124 0O oposto do ativismo € a autocontenc¢do judicial, conduta pela qual o Judiciario procura
reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (I) evitam
aplicar diretamente a Constituicao a situac8es que nado estejam no seu ambito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (1) utilizam critérios rigidos e conservadores
para a declaracéo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (lll) abstém-se de interferir na
definicdo das politicas publicas.” BARROSO, Luis Roberto. Judicializagcdo, ativismo judicial e
legitimidade democrética, Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/users/
revista/1235066670174218181901.pdf.> Acesso em: 25. jan, 2017.

125 SARMENTO, Daniel. Interpretacao... op. cit., p. 94.

126 |bid. p. 95.
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A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacédo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacao dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (I) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (Il) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
0os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (Ill) a imposi¢cdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.?”

Contudo, é certo que a atividade do Judiciario ndo pode ser encarada com
romantismo, porque os magistrados, em regra, além de estarem em alguma medida
sobrecarregados de trabalho, ndo detém conhecimento técnico para aplicacédo correta
de critérios hermenéuticos adequados.

De todo modo, o Supremo Tribunal Federal tem exercido, sem dulvida, o
importante papel de garantidor de direitos sociais das minorias, em atuagdo
contramajoritaria, pois, como dito, ha mais de 20 anos tramitam projetos de leis com
a finalidade de garantir o reconhecimento de direitos as familias homoafetivas,
contudo, sem éxito.

Como visto, no neoconstitucionalismo, ha uma releitura da ideia classica e
rigida da separacéo dos poderes, permitindo o chamado ativismo judicial em defesa
dos valores constitucionais. O Judiciario passou a deter um novo papel: de garantidor
do direito das minorias contra a representatividade majoritaria.

Dessa forma, sem duvida, o Supremo Tribunal Federal detinha competéncia
constitucional para realizar o julgamento da ADPF n.° 132 e da ADI n.° 4.277, ja que
foi provocado a se manifestar sobre a matéria suscitada nas acdes: interpretar o art.
1.723 do Cddigo Civil de acordo com a Constituicdo, para fins de analisar a
possibilidade ou ndo das unies entre pessoas do mesmo sexo constituirem relacées
familiares.

Sendo assim, sera analisado no proximo capitulo se 0 Supremo se manifestou
atendendo aos limites que Ihe foram formulados na ADPF e na ADI e, igualmente,
quais sao os fundamentos dos acordaos, para a posterior compreensao dos reflexos

das decisdes para uma leitura mais ampla e contemporanea dos conceitos de familia.

127 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao... op. cit.
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2. ESTUDO DA DECISAO DO STF (ADPF N.° 132/RJ e ADI N.° 4.277/DF):
RECONHECIMENTO DAS RELACOES HOMOAFETIVAS COMO FAMILIAS

2.1. Cerne das Ac¢des (ADPF n.° 132/RJ / ADI n.° 4.277/DF)

A Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 132 e a Acéo Direta
de Inconstitucionalidade sob o n.° 4.277 foram julgadas pelo pleno do Supremo
Tribunal Federal, com finalizacdo de julgamento no dia 05/05/2011 (publicagdo em
14/10/2011).

Os ministros conheceram a ADPF n.° 132 como acdo direta de
inconstitucionalidade e, em razdo disso e da similitude dos objetos (art. 77-B do
Regimento Interno do STF), o julgamento foi conjunto com a ADI n.° 4.277, em votagao
unanime. As acdes foram julgadas procedentes — com eficicia erga omnes e efeitos
vinculantes — para fins de dar o mesmo tratamento juridico das unibes estaveis
heteroafetivas as homoafetivas, ou seja, interpretar o art. 1.723 do Cdédigo Civil
conforme a Constituicdo Federal.

Importante destacar que na ADPF o requerente foi o Governador do Estado do
Rio de Janeiro (Sérgio Cabral Filho) e na ADI a requerente foi a Procuradora-Geral da
Republica em exercicio (Vice-Procuradora-Geral, Dra. Deborah Macedo Duprat de
Britto Pereira). Houve, ainda, a intervencéo de diversos amicus curiae.'?8

A relatoria dos recursos foi do Ministro Ayres Britto e a sesséo foi presidida pelo
Ministro Cezar Peluso. Como dito, o julgamento foi unanime, com apenas divergéncias
guanto a fundamentacdo do acérddo, dos Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso, que “convergiram no particular entendimento da

impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de

128 Conectas Direitos Humanos, Escritorio de Direitos Humanos do Estado de Minas Gerais,
Grupo Gay da Bahia, Anis — Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, Grupo de Estudos em
Direito Internacional da Universidade Federal de Minas Gerais — Gediufmg, Centro de Referéncia de
Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros do Estado de Minas Gerais —
Centro de Referéncia Glbttt, Centro de Luta pela Livre Orientacdo Sexual — Cellos, Associacdo de
Travestis e Transexuais de Minas Gerais — Asstrav, Grupo Arco-iris de Conscientizagcdo Homossexual,
Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais — Abglt, Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — Ibdfam, Sociedade Brasileira de Direito Publico — Sbdp, Associacéo
de Incentivo & Educagéo e Saude do Estado de S&o Paulo, Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
— CNBB e Associa¢do Eduardo Banks.
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familia constitucionalmente estabelecidas”,*?® situacdo que sera analisada com mais
profundidade adiante.

Participaram da sessdo de julgamento e emitiram votos: na qualidade de
Presidente do Supremo Tribunal Federal, o Min. Cezar Peluso; Ministros Celso de
Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia e Luiz Fux.

Restou consignado que o Ministro Dias Toffoli arguiu impedimento para
participar do julgamento e a Ministra Ellen Gracie estava ausente, com justificativa
formalizada.

Diante da suma importancia do julgamento em questdo para o Direito de
Familia nacional e do cuidado dos ministros na fundamentacdo de seus votos, 0s
quais fizeram uso de hermenéutica constitucional, serd realizado um estudo do
acordao, o qual foi baseado no voto condutor do Ministro Relator, Ayres Britto.

Resumidamente, a ADPF foi proposta ante o descumprimento que resultava da
interpretacdo dos incisos Il e V do art. 19 e dos incisos | a X do art. 33, todos do
Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro (Decreto-Lei n.° 220/1975),
0S quais restringiam direitos em razao de orientacao sexual; e de decisdes proferidas
no Estado do Rio de Janeiro e outros entes da Federacao, que negavam direitos as
unides homoafetivas.

O Governador do Rio de Janeiro invocou sua legitimidade na “condicao de
legitimo representante de toda a sociedade fluminense, o que incorpora a parcela
daquelas pessoas que se relacionam sexualmente fora da dicotomia homem/mulher,
especialmente no ambito dos servidores publicos do Estado”.13°

Foi formulado, ainda, um pedido alternativo, de que caso ndo se entendesse
pelo cabimento da ADPF, que o pedido fosse recebido como ADI, para que os artigos
supracitados, bem como o art. 1.723 do Cddigo Civil fossem interpretados de acordo
com a Constituicdo Federal, para que as unibes homoafetivas recebessem o mesmo
tratamento juridico das heterossexuais.

Quanto & ADI 4.277, a acao foi proposta pela Procuradoria-Geral da Republica,

com o objetivo de que fosse declarada a obrigatoriedade do reconhecimento da unido

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n.° 132/ ADI n.° 4.277. Relator: Min. Ayres Britto.
Brasilia: 5 de maio de 2011. Diario de Justica Eletrdnico. Disponivel em: <http:/redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jspdocTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 27 set. 2016. p. 5.

130 |bid. p. 11.
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de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, desde que os requisitos para
configuracdo de unido estavel estivessem atendidos.

O Ministro Relator considerou, com razéo, que se tratava dos mesmos pedidos,
com os mesmos fundamentos. Além disso, o Presidente do Supremo em exercicio,
Ministro Gilmar Mendes, entendeu por receber a ADPF n,° 132 como acao direta de
inconstitucionalidade.

Mister esclarecer que como os dois acordaos contém exatamente a mesma
fundamentacéo e concluséo, sera realizada somente a avaliacdo da ADPF n.° 132,

com as referéncias bibliogréficas relativas ao respectivo acordao.

2.2. Analise do aco6rdao, baseado no voto condutor do Ministro Relator Ayres
Britto

O Relator inicia a analise da ADPF pontuado que desde 2007 a legislacao
previdenciaria fluminense equiparou as parcerias homoafetivas as unifes estaveis
(art. 1.°da Lei n.°5.034/2007), o que enseja a perda do objeto somente para os efeitos
previdenciarios da agao.

Quanto ao segundo pedido da ADPF, da incompatibilidade material entre os
preceitos fundamentais da Constituicdo e as decisdes administrativas e judiciais em
diversos Estados sobre o tema, o Ministro Ayres Britto afirma que “ninguém ignora o
dissenso que se abre em todo tempo e lugar sobre a liberdade da inclinacdo sexual
das pessoas, por modo quase sempre temerario (o dissenso) para a estabilidade da
vida coletiva”.13!

Ao prosseguir, pontua que com a distribuicdo da ADI n.° 4.277 percebeu que
se tratava do mesmo tema central da ADPF n.° 132, pelo que, ante a convergéncia e
0 encanamento de uma tese a outra, e ante o pedido subsidiario, recebeu ambas como
acOes diretas de inconstitucionalidade, com a centralizagdo do objeto, qual seja:
submeter o art. 1.723 do Codigo Civil a técnica de interpretacdo conforme a
Constituicao.

Apods breve andlise de questdes preliminares, o Relator inicia o voto quanto ao
meérito da causa, adiantando que merecem guarida os pedidos formulados nas acdes

de interpretacéo do art. 1.723 do Caodigo Civil de acordo com a Constituicdo, uma vez

131 |bid. p. 19.
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que é nela mesma que se encontram as respostas quanto ao adequado tratamento
juridico das relagdes homoafetivas.

Ha citacdo da obra de Maria Berenice Dias (Unido Homossexual, o Preconceito
e a Justica) para fins de justificar o uso do termo homoafetividade, cunhado pela
autora com a intencao de afastar o uso de termos pejorativos ou que pudessem
repercutir mais preconceitos.

Apos isso, o Ministro d& inicio propriamente a abordagem constitucional do
tema, afirmando que a Constituicdo Federal faz a primeira referéncia ao vocabulo sexo
no art. 3.9 inciso IV, o qual versa sobre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa. Ele afirma que, tal como nas outras oportunidades em que a Constituicao
cita o termo (inciso XLVIII do art. 5.°, inciso XXX do art. 7.° e inciso Il do § 7.° do art.
201), ao empregar a palavra sexo, o inciso empresta “a ela o nitido significado de
conformacédo anatomo-fisioldégica descoincidente entre o homem e a mulher”.132

Quanto a esse primeiro suporte normativo da matéria, afirma que a disposicdo
constitucional veda o tratamento discriminatorio/desigualitario ou preconceituoso dos
seres humanos em razdo do sexo. Ainda mais ante o uso da expressao constitucional
de promocgao do valor de “bem de todos”.

O Ministro destaca que a promocdo do valor do bem da sociedade é uma
caracteristica do “Constitucionalismo Fraternal”, o qual viabiliza a promocédo de
politicas publicas afirmativas da igualdade civil-moral das parcelas da sociedade
historicamente desfavorecidas (indios, negros, mulheres e, também, o0s
homossexuais), em reconhecimento ao pluralismo sociopolitico-social.

Além disso, cita o pluralismo como “conceitual da propria democracia material
ou de substancia, desde que se inclua no conceito da democracia dita substancialista
a respeitosa convivéncia dos contrarios”.133

Ao retomar a analise do inciso IV do art. 3.° da Constituicdo Federal, pontua

aquilo que, segundo ele, ha de mais emblematico nele:

E que, na sua categorica vedacdo ao preconceito, ele nivela o sexo a origem
social e geografica das pessoas, a idade, a raga e a cor da pele de cada qual;
isto &, o0 sexo a se constituir num dado empirico que nada tem a ver com o
merecimento ou o desmerecimento inato das pessoas, pois ndo se é mais
digno ou menos digno pelo fato de se ter nascido mulher, ou homem. Ou
nordestino, ou sulista. Ou de pele negra, ou mulata, ou morena, ou branca,
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ou avermelhada. Cuida-se, isto sim, de algo ja alocado nas tramas do acaso
ou das coisas que s6 dependem da quimica da prépria Natureza, ao menos
no presente estagio da Ciéncia e da Tecnologia humanas.134

O Ministro prossegue afirmando que o direito € uma técnica de controle social
que “busca submeter, nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade, as relagdes
deflagradas a partir dos sentimentos e dos proprios instintos humanos as normas que
lhe servem de repertério e esséncia”.1®

E relembra que a Constituicdo deixa ao livre-arbitrio dos sujeitos as escolhas
relativas a sua sexualidade, pois ha um siléncio normativo em respeito aquilo que deve
ser definido pelo que chama de instinto da natureza das pessoas. Explica que, ao falar
de instinto, refere-se a preferéncia/orientacdo sexual.

Séao exemplificadas legislacdes nacionais (Constituicdes do Estado do Sergipe
e de Mato Grosso) e internacionais (Resolucdes do Parlamento Europeu) que ja
respeitavam diferentes orientacdes sexuais.

O texto do acordao ainda dispde que em atencéo ao art. 1.9, lll, da Constituicao,
ndo s6 é proibida a discriminacdo sexual, mas também h& uma protecdo da livre
disposicdo da sexualidade do individuo, do ser humano, que deve ter a liberdade de
buscar a sua plenitude existencial. Uma liberdade que é um auténtico bem de
personalidade, “catapultado para a inviolavel esfera da autonomia de vontade do
individuo, na medida em que sentido e praticado como elemento da compostura
animica e psicofisica”.136

Reflete, entdo, que a liberdade e a igualdade s&o valores supremos de nossa
Constituicao, que é fraterna e pluralista.

Ainda na esteira constitucional, pontua que a preferéncia sexual esta
contemplada pelo principio da dignidade da pessoa humana, pois nhdo ha como um
ser humano ser feliz e realizado sem respeito a sua sexualidade.

Assim, conclui parcialmente que a Constituicdo deixou de forma expressa a
proibicdo de discriminacdo em razdo de sexo e, também, de forma intencional ndo
obrigou nem proibiu concretamente o uso da sexualidade humana; a orientacdo
sexual faz parte da autonomia privada das pessoas naturais, constituindo-se “direito

subjetivo ou situacéo juridica ativa”.*3’
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Prossegue dizendo que, para além de um direito potestativo, trata-se de
liberdade individual, de intimidade e privacidade, e relembra que o art. 10 da
Constituicdo protege categoricamente a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas. Pontua, ainda, que o disposto no art. 10 é regra de
autoaplicabilidade, por ser norma consubstanciadora de direitos fundamentais.

Destaca, ainda, que, em razdo dos raciocinios expostos, a liberdade sexual do
ser humano so6 deixaria de ser autoaplicavel (inciso X e § 1.° do art. 5.°) se houvesse
dispositivo constitucional em sentido contrario.

Conclui que, sem duavida, a liberdade/autonomia individual para dispor da
propria sexualidade insere-se no rol dos direitos fundamentais do individuo, tratando-
se até mesmo de “clausula pétrea”, nos termos do inciso IV do § 4.° do art. 60 da CF
(clausula que abrange “os direitos e garantias individuais” de bergco diretamente
constitucional).

ApGs 0 exame quanto ao respeito a sexualidade, o Ministro passa a analise da
possibilidade juridica e constitucional do reconhecimento dos pares homoafetivos
como familia.

Para tanto, aborda o art. 226 da Constituicdo, pontuando que o0 seu caput
contempla a protecé@o da familia pelo Estado. Contudo, assevera que a familia é fato
cultural e espiritual, ndo importando se o nucleo doméstico é formado formalmente
e/ou integrado por casais heterossexuais ou homossexuais.

O Ministro exemplifica que em diversos momentos o constituinte fez referéncia
a familia, sem, contudo, impor requisitos limitadores do que seria a familia. Afirma que,
“mais que um singelo instituto de Direito em sentido objetivo, a familia € uma complexa
instituicdo social em sentido subjetivo. Logo, um aparelho, uma entidade, um
organismo, uma estrutura das mais permanentes relacdes intersubjetivas, um aparato
de poder, enfim.”138

Relembra, também, que o nucleo familiar € o principal locus de direitos
fundamentais, que a propria Constituicao designa por “intimidade e vida privada”.

Conclui, assim, que “a nitida compreensao de que a familia €, por natureza ou

no plano dos fatos, vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos respectivos
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membros, constituindo-se, no espaco ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias
ou espiritualizadas relagcdes humanas de indole privada”.13°

Assim, considerando que a familia se desdobra em conceitos culturais, afirma
gue € esse conceito amplo e mutavel de familia que deve ornar com o art. 226 da
Constituicdo. E, consequentemente, € a partir da familia que emerge em sociedade
(das relagbes de afeto e culturais) que deve ser interpretado o capitulo VIl da
Constituicdo, e ndo o contrario.

O Ministro ressalta a funcionalidade da familia (de concrecéo dos principios da
cidadania e da dignidade da pessoa humana), que justifica a protecéo estatal, sem
qualquer diferencial entre familia formal e informal e, igualmente, ndo distingue que
sao familias apenas os ndcleos formados por casais heterossexuais.

Conclui aqui:

Sem nenhuma gindstica mental ou alquimia interpretativa, da para
compreender que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo familia
nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. Recolheu-o com
0 sentido coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade
do mundo do ser.140

O Ministro ainda pontua que, quanto maior o nimero de familias em sociedade,
maior também serda a possibilidade de colaboracéo desses nucleos familiares. Afirma,
ainda, que de acordo com a Constituicdo ndo pode o STF dar carater reducionista ao
conceito de familia, sob pena inclusive de incorrer em homofobia. Prossegue afirmado
gue deve haver isonomia entre os casais heteroafetivos e os homoafetivos, desde que
existam os requisitos para a constituicdo das unides estaveis.

Aduz que a referéncia do art. 226 a dualidade de sexos apenas da “imediata
sequéncia aquela vertente constitucional de incentivo ao casamento como forma de
reveréncia a tradicdo social-cultural-religiosa do mundo ocidental de que o Brasil faz
parte (§ 1.° do art. 226 da CF)”.14!

Assim, afirma que nado se pode fazer uso da letra constitucional para matar seu
espirito e desonrar sua hermenéutica.

Faz, ainda, o importante esclarecimento de que entidade familiar ndo tem

significado diferente de familia, pois ndo existe subfamilia; portanto, as familias
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formadas por casamento ou unido estavel ttm o mesmo valor, sendo que as Unicas
diferencas sédo aquelas relativas aos requisitos de formacao, ja ilustradas pela propria
Constituicao.

O Ministro aponta que a Constituicdo Federal confere a lei ordinaria a
incumbéncia de dispor sobre a assisténcia do Poder Publico a adogéo, estabelecendo
0s casos e condicdes da sua efetivacdo por parte de estrangeiros (8 5.° do art. 227)
e, também nessa parte, ndo distingue adotante “homoafetivo” de “heteroafetivo”.

Pelos fundamentos expostos, o voto condutor do Ministro Relator julgou
parcialmente prejudicada a ADPF 132, reconhecendo-a na parte remanescente como
ADI, e igualmente a ADI 4.277, para julgé-las procedentes, dando ao art. 1.723 do
Cadigo Civil interpretacdo de acordo com a Constituicao, “para dele excluir qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como
sindnimo perfeito de “familia”.14?

Reconhece, portanto, que a unido estavel homoafetiva deve ter as mesmas
consequéncias juridicas e iguais direitos da unido estavel heteroafetiva.

Consequentemente, verifica-se que Ayres Britto realizou uma interpretacao
sistematica e teleologica do art. 226, § 3.°, do texto constitucional. Nesse sentido,
durante debates travados quanto aos critérios interpretativos do julgamento, o Ministro

Ayres Britto posicionou-se claramente:

Pelo meu voto e dos que me seguiram ndo ha lacuna e, portanto, ndo ha
necessidade de colmatacdo. N6s demos um tipo de interpretagéo superadora
da literalidade, apontando que a propria Constituicdo contém elementos
interpretativos que habilitam esse julgamento do Supremo a concluir pela
paridade de situagfes juridicas, sem lacuna e, portanto, sem a necessidade
de preenchimento ou colmatagdo.*3

E importante destacar que as divergéncias de fundamentacéo dos votos dos
Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso sé&o justamente
guanto aos critérios interpretativos da Constituicdo Federal, por entenderem haver

uma lacuna normativa a ser solucionada.
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2.3. Votos divergentes

Os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram entre si e divergiram do Relator quanto a categorizacdo das relacdes
homoafetivas.

Nesse sentido, vale destacar que o Ministro Lewandowski propds reconhecer a
unido homoafetiva como entidade familiar e, por conseguinte, aplicar a ela “as regras
do instituto que |he é mais proximo, qual seja, a unido estavel heterossexual, mas
apenas nos aspectos em que sédo assemelhados, descartando-se aqueles que sao
proprios da relacdo entre pessoas de sexo distinto, segundo a vetusta maxima ubi
eadem ratio”.144

O Ministro ainda explica sua linha interpretativa:

Convém esclarecer que nao se esta, aqui, a reconhecer uma “unido estavel
homoafetiva”, por interpretagdo extensiva do § 3.° do art. 226, mas uma
“unido homoafetiva estavel”’, mediante um processo de integrag&o analdgica.
Quer dizer, desvela-se, por esse método, outra espécie de entidade familiar,
gue se coloca ao lado daquelas formadas pelo casamento, pela unido estavel
entre um homem e uma mulher e por qualquer dos pais e seus descendentes,
explicitadas no texto constitucional.4®

J& o Ministro Gilmar Mendes inicia seu voto esclarecendo que ndo ha duvidas
de que o Tribunal estd assumindo um papel ativo, ainda que de forma proviséria, pois
espera que o Poder Legislativo venha a atuar. Mas antecipa que é inequivoco que o
Tribunal esta dando uma resposta de carater positivo.

Nesse sentido, justifica que “se o sistema juridico, de alguma forma, falha na
composicao dessa resposta aos cidadaos, e se o Poder Judiciario é chamado, de
alguma forma, a substituir o proprio sistema politico nessa inacdo, Obvio que a
resposta s6 podera ser de carater positivo”.146

Ele faz minucioso retrospecto das tentativas de aprovacao de projetos de leis e
de emendas constitucionais que garantissem protecdo juridica as unibes
homoafetivas, para pontuar que ha mais de 15 anos (naquela data) o Poder Legislativo

nao conseguiu chegar a um consenso sobre o tema.
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O Ministro detalha, inclusive, véarios exemplos do Direito Comparado,
concluindo que a tendéncia mundial € a crescente afirmacao dos direitos das unides
homoafetivas.

Apés, aprofunda a andlise quanto ao reconhecimento de direito de minorias,
direitos fundamentais basicos. Portanto, considera afastada a ideia de ativismo do
Poder Judiciario, pois trata-se de cumprimento da propria esséncia da jurisdicéo
constitucional.

Ao analisar o art. 226, § 3.°, da Constituicdo, o Ministro afirma que ndo ha
davidas de que o texto constitucional fala da unido estavel entre homem e mulher. Em
raz&o disso, afirma que, ao alargar o conceito constitucional de dualidade de sexos, a
Corte estaria em descompasso com as técnicas de interpretacdo da propria
Constituicao.

Assim, o Ministro parte de outras premissas'4’ para reconhecer os direitos das
unides homoafetivas, para afirmar que ha um dever de protecéo que deve ser exercido
pelo Poder Judiciario ante a lacuna deixada pelo Poder Legislativo.

Ademais, pontua que:

A inexisténcia de expressa vedacao constitucional a formagéo de uma uniao
homoafetiva, a constatagcdo de sua aproximacdo as caracteristicas e
finalidades das demais formas de entidades familiares e a sua
compatibilidade, a priori, com os fundamentos constitucionais da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminac&o do desenvolvimento
do individuo, da seguranca juridica, da igualdade e da vedacdo a
discriminacdo por sexo e, em sentido mais amplo, por orientacdo sexual,
apontam para a possibilidade de protecéo e de reconhecimento juridico da
unido entre pessoas do mesmo sexo no atual estagio de nosso
constitucionalismo.148

Contudo, retoma a reflexao sobre o0 que denomina ser a “ampla extensao aos
efeitos juridicos do reconhecimento da unido homoafetiva sem uma maior reflexao,
inclusive da propria sociedade e do Congresso Nacional”.'*® Para ele, uma simples
equiparacdo das unides homoafetivas as unifes estaveis pode gerar inseguranca

juridica.

147 Direitos de perfil fundamental associados ao desenvolvimento da personalidade, que
justificam e justificariam a criagdo de um modelo de protecao juridica para essas relagdes existentes,
com base no principio da igualdade, no principio da liberdade, de autodesenvolvimento e no principio
da néo discriminacéo por razdo de opcéo sexual. (Ibid. p. 174.)
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O Ministro faz uso da doutrina de ZAGREBELSKY?!® para pontuar que “o
pensamento a ser adotado, predominantemente em sede constitucional, ha de ser o
‘pensamento do possivel”. 151

Logo, retoma a analise do texto constitucional para dizer que o fato de a
Constituicao proteger a unido estavel entre homem e mulher n&o significa negativa de
protecdo as unides homoafetivas.

Contudo, o Ministro confirma sua divergéncia com o voto do Relator, apontando
gue em seu entender ha uma lacuna valorativa ou axioldgica quanto ao sistema de
protecdo das unides homoafetivas, que demanda uma solugéo, ainda que provisoria,
da Corte “a partir da aplicagcao, por exemplo, do dispositivo que trata da unido estavel
entre homem e mulher, naquilo que for cabivel, ou seja, em conformidade com a ideia
da aplicacdo do pensamento do possivel”.>?

Gilmar Mendes prossegue afirmando ter certo temor na equiparacao pura e
simples das rela¢Bes, pontuando os possiveis reflexos nas questdes de filiagdo e de
converséao de unido estavel em casamento.

Diante disso, o Ministro conclui pelo reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo, com suporte na teoria do pensamento do possivel, para o fim de
determinar “a aplicagdo de um modelo de prote¢édo semelhante — no caso, o que trata
da unido estavel — naquilo que for cabivel”.1>3

De forma semelhante, concordando com o voto do Ministro Gilmar Mendes,
mas de maneira bastante concisa, votou o Ministro Cezar Peluso, que considerou nao
ser possivel a equiparacao entre as unides estaveis e homoafetivas, pois € “preciso
respeitar aquilo que cada instituicdo, em si, tem de particular, ndo apenas por sua
natureza extrajuridica, mas também pela prépria natureza normativa de cada qual”.*>*

O Presidente do Supremo Tribunal finaliza seu voto destacando que o Poder
Legislativo deve debrucar-se também sobre a regulamentacdo das relacdes

homoafetivas.

150 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Trad. de Marina
Gascon. 3. ed. Madrie: Edt. Trotta, 1999. p. 13, p. 16 e 17.
151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n.° 132/ ADI n.° 4277... p. 186.
152 pid. p. 195.
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Sobre o tema, o Ministro Ayres Britto afirma que “a decisdo que esta sendo
tomada pela Corte deve abrir as portas para a comunidade homoafetiva, e ndo fechar
as portas do Poder Legislativo”.

De todo modo, os votos divergentes restavam vencidos, com a anotac&do nos
acordaos de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso

convergiram no particular entendimento:

da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do
mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacao
legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata autoaplicabilidade da Constitui¢cdo.155

2.4. Votos convergentes

Os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Joaquim Barbosa, Carmen Llcia e
Luiz Fux convergiram com o0 voto do Relator, mas, mesmo assim, alguns deles
prepararam seus respectivos votos, apresentando fundamentos complementares aos
do Ministro Ayres Britto.

Os Ministros Joaquim Barbosa e Marco Aurélio proferiram votos breves e
objetivos, concordando integralmente com os termos do voto do Ministro Relator.

Portanto, serdo analisados brevemente os votos: do Ministro Luiz Fux, em
razdo da precisdo na construcdo hermenéutica, balizado nas teorias de direitos
fundamentais; da Ministra Carmen Lucia, pela sensibilidade e humanismo impressos
em sua argumentacgédo, e do Ministro Luiz Fux, ante o aprofundamento da analise do

papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal.

2.4.1. Voto do Ministro Luiz Fux

Como dito, dentre os referidos votos, o da lavra do Ministro Luiz Fux chama a
atencdo pela construcdo hermenéutica realizada, balizado nas teorias de direitos

fundamentais.
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O Ministro inicia destacando que os direitos fundamentais positivam valores
eleitos por uma comunidade como nucleares, os quais devem balizar a atuagéo do
poder politico e dos particulares, “irradiando-se por todo o ordenamento juridico”.%®

Ele ainda complementa que os direitos fundamentais estdo dentro do dever
geral de efetivacdo do Estado, ou seja, que cumpre ao Poder Publico zelar de forma
preventiva pela protecdo dos direitos fundamentais dos individuos, nas relagfes
interprivadas e entre o particular e o Estado. Também os processos jurisdicionais sao
locus de protecéo de direitos fundamentais.

Nesse sentido, o Ministro afirma que, quando o processo resulta em flagrante
e disseminada violagao dos direitos fundamentais, principalmente os que dizem com
os direitos da personalidade, o Estado tem o dever de operar os instrumentos de
fiscalizacdo de constitucionalidade aptos a derrotar o abuso.

O voto em questdo aponta as premissas que considera essenciais para a
apreciacdo da causa: a homossexualidade é um fato da vida;®” a homossexualidade
€ uma orientacdo e ndo uma opcao sexual, caracteristica da personalidade do
individuo;**® a homossexualidade ndo é uma ideologia ou uma crenc¢a;'®® os
homossexuais constituem entre si relacdes continuas e duradouras de afeto e
assisténcia reciprocos, com o propdésito de compartilhar meios e projetos de vida;*°
ndo existe no Direito brasileiro vedacédo as unies homoafetivas.16!

Diante disso, o Ministro aduz que o tema em questdo é peculiar e que o
julgamento ira (independentemente do resultado), sem duvidas, repercutir na
sociedade brasileira. Reflete, ainda, quanto ao papel contramajoritario da Suprema
Corte, como guardia da Constituicdo, quando convocada a assegurar a protecdo dos
direitos fundamentais.

Quanto ao mérito propriamente, o Ministro pontua que o art. 226, caput, da
Constituicdo Federal é uma garantia institucional de que a familia ter4 sua
permanéncia assegurada de eventual supressdo ou mutilagcdo e, ainda, tera

preservada a sua minima substantividade ou essencialidade. Para Luiz Fux, “a
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consagracao da garantia institucional da familia serve a preservacéao do instituto como

ambiente e veiculo de realizacdo dos direitos fundamentais”;62

Segundo o Ministro,

a Constituicao de 1988 consagrou a familia como instrumento de protecéo da
dignidade dos seus integrantes e do livre exercicio de seus direitos
fundamentais, de modo que, independentemente de sua formacdo -
guantitativa ou qualitativa —, serve o instituto como meio de desenvolvimento
e garantia da existéncia livre e autbnoma dos seus membros.163

Isso significa que o conceito constitucional de familia, apdés a Constituicdo

Federal de 1988, adotou aspectos instrumentais, dando importancia aquilo que diz

respeito a promocao dos direitos fundamentais dos individuos.

O Ministro realiza uma reflexdo sobre quais sdo os elementos caracterizadores

da familia, do ponto de vista ontologico:

O que faz uma familia €, sobretudo, o amor — ndo a mera afeicdo entre os
individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece relagbes de
afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do grupo. O que
faz uma familia é a comunh&o, a existéncia de um projeto coletivo,
permanente e duradouro de vida em comum. O que faz uma familia é a
identidade, a certeza de seus integrantes quanto a existéncia de um vinculo
inquebrantavel que os une e que os identifica uns perante os outros e cada
um deles perante a sociedade.64

Nesse sentido, segundo o voto, havendo a presenca dos trés referidos

requisitos, tem-se uma familia e, com isso, a respectiva protecao constitucional.

Luiz Fux ainda atenta que ndo ha hierarquia entre as entidades familiares, pelo

gue nédo se pode valorar nem respaldar de forma diferenciada uma relacéo familiar

heteroafetiva de uma homoafetiva. Assim, existindo ontologicamente simetria entre

unido estavel (heterossexual) e unido estavel (homossexual) ndo se pode considerar

apenas a primeira como entidade familiar por aplicagdo de isonomia.

O voto em questao cita Dworkin para lembrar que o Supremo nao pode levar

em consideracao questdes de ordem moral ao analisar o tema em pauta, que a Unica

moralidade que pode e deve pautar o julgamento € a ordem moral da Constituicao

Federal de 1988.
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Além disso, o Ministro atenta que o respeito e garantia de direitos aos casais
homossexuais remete & autonomia privada dos individuos, a qual esta no centro da
dignidade humana, pelo que cabe ao Estado garantir aos individuos que busquem de
forma livre as realizacGes de vida pessoal.

Para o Ministro, o siléncio legislativo sobre as unides homoafetivas é reflexo de
juizo moral, e que afronta a dignidade e isonomia dos individuos homossexuais e,
igualmente, o direito de conduzir de forma autbnoma suas vidas.

O Ministro aponta que a igualdade material ndo serd concretizada aos
homossexuais se eles ndo puderem exercer seus projetos de vida familiar, os quais
sao elementos fundamentais da personalidade individual. A auséncia de lei significa
rejeicao.

Para o Ministro, s6 existira seguranca juridica aos casais homossexuais quando
houver a positivacao de seus direitos. Aponta, ainda, que o INSS ja no ano 2000 havia
admitido o pagamento de pensao por morte aos companheiros em unido homoafetiva
e da outros exemplos de leis estaduais que ja reconheciam direitos aos
homossexuais.

Iniciando suas conclusdes, o Ministro afirma que mudancas nas relacdes
faticas podem/devem provocar mudancgas na interpretacdo da Constituicdo, e mais,
que “ndo se ha de objetar que o art. 226, § 3.°, constituiria obstaculo a equiparacao
das unibes homoafetivas as unides estaveis heterossexuais, por forca da previsao
literal (‘entre homem e mulher’)”.165

Ele ainda adverte que “o reconhecimento da unido homoafetiva como uniao
estavel, para os fins de plena aplicabilidade do art. 1.723 do Cddigo Civil, traz nédo
apenas os beneficios constitucionais e legais dessa equipara¢do, mas também os
respectivos dnus, guardadas as devidas proporcdes”.t®® Portanto, as unides estaveis
homoafetivas ficam sujeitas aos mesmos requisitos, direitos e deveres que pautam as

unides estaveis heterossexuais.

165 |bid., p. 74.
166 |d
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2.4.2. Voto da Ministra Carmen Lucia

O voto da Ministra Carmen Lucia, atual Presidente do Supremo Tribunal
Federal, destaca-se pelo carater humanitario e sensivel que nele estdo impressos.

A Ministra pontua que as conquistas de direitos séo téo dificeis quanto curiosas,
uma vez que sao enfrentadas para a geracao que atua na batalha pela aquisicdo de
determinado direito e, posteriormente, sdo usufruidas pelas geracdes posteriores, que
vivem a realidade das conquistas.%’

Para a Ministra, o julgamento demonstra que h& uma longa trilha de direitos a
serem conquistados, pois as minorias continuam sendo Vviolentadas e
discriminadas.6®

Ela relembra que é dever do Supremo defender e garantir os direitos
constitucionais e destaca que “todas as formas de preconceito merecem repudio de
todas as pessoas que se comprometam com a justica, com a democracia, mais ainda
0s juizes do Estado Democréatico de Direito”.16°

Apoia com conviccdo o voto de relator, afirmando que é a “largueza” dos
principios constitucionais que determina a direcao da interpretacdo a ser aproveitada
guanto aos direitos fundamentais e, ainda, impde a interpretacdo conforme a regra em
foco.t70

A Ministra afirma que ndo se pode desconsiderar a realidade fatica: o quadro
social contemporaneo das uniées homoafetivas.t’*

Relembra que a Constituicdo é um sistema e deve ser interpretada como tal:
‘conjunto harmdnico de normas, no qual se pbe uma finalidade voltada a
concretizacdo de valores nela adotados como principios”.}’? Portanto, nédo é razoavel
gue a norma constitucional seja interpretada fora do contexto das palavras e do
espirito que se pde no sistema.

Diante disso, diz ndo ignorar que o 8§ 3.° do art. 226 da Constituicdo € taxativo

ao prever a dualidade de sexos na unido estavel (como unidade familiar sob sua

167 |bid. p. 88.
168 |d

169 |bid. p. 90.
170 |d
171 |bid. p. 91.
172 |bid. p. 91-92.
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protecdo). Contudo, explica que isso nao pode significar que as unidées homoafetivas
sejam alvo de intolerancia, abrigada pelo Estado Democratico de Direito.1”3

A Ministra destaca que a nossa Constituicdo (que concebe o Estado
Democratico) “firma os seus pilares normativos no principio da dignidade da pessoa
humana, que impde a tolerancia e a convivéncia harmonica de todos, com integral
respeito as livres escolhas das pessoas”.t’#

Assim, inicia sua conclusdo no sentido de que o que se extrai dos principios
constitucionais € que “todos, homens e mulheres, qualquer que seja a escolha do seu
modo de vida, tém os seus direitos fundamentais a liberdade, a ser tratado com
igualdade em sua humanidade, ao respeito, a intimidade devidamente garantidos”.1"®

Céarmen Lucia afirma que para ser digno é necessario ser livre e que a liberdade
“perpassa a vida de uma pessoa em todos 0s seus aspectos, ai incluido o da liberdade
de escolha sexual, sentimental e de convivéncia com outrem”.176

Pontua que o sofrimento imposto socialmente é indigno e, se o Estado passa a
abrigar sofrimento, sera antidemocratico.’”

A Ministra argumenta que € impensavel que a Constituicdo garanta os direitos
inerentes a liberdade (art. 5.2, caput, da Constituicdo) e, por regra contraditéria, ao
mesmo tempo tolhesse essa mesma liberdade, impedindo o exercicio da livre escolha
do modo de viver de um casal.l’®

Pontua, ainda, que a Constitui¢cdo elenca a cidadania como direito fundamental
e que o ndo reconhecimento das unidées homoafetivas como familia gera exclusao
social e, consequentemente, impossibilita o exercicio da cidadania.’®

Finaliza, afirmando que a Constituicdo repudia a discriminacdo e protege
também a igualdade e que, portanto, a melhor interpretacdo da Constituicao € aquela
que “conduz ao reconhecimento do direito a liberdade de que cada ser humano é
titular para escolher o seu modo de vida, ai incluida a vida afetiva com o outro,

constituindo uma instituicdo que tenha dignidade juridica, garantindo-se, assim, a

173 |bid. p. 92.

174 |d
175 |bid. p. 93.
176 |d
177 |d

178 |bid. p. 93-94.
179 |bid., p. 95.
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integridade humana de cada qual”.*®® Somente assim, segundo Carmen LUcia, havera
0 respeito ao espaco da intimidade de cada um.

Ao final, a Ministra lembra que o pluralismo social e politico tem previsado
expressa na Constituicdo e explica que “o pluralismo social compde-se com a
manifestacdo de todas as opc¢des livres dos individuos, que podem viver segundo

suas tendéncias, vocacdes e opgdes”. 18!

2.4.3. Voto do Ministro Celso de Melo

O voto do Ministro Celso de Melo &, como um todo, muito bem fundamentado
e estruturado por titulos. Além disso, um dos temas que se destaca (pela pertinéncia)
diz respeito ao desemprenho da jurisdicdo constitucional pelo Supremo Tribunal, na
qualidade de protetor das minorias e da pluralidade.

O Ministro inicia o voto ressaltando que o julgamento serd um significativo
passo contra a discriminacéo e contra o tratamento excludente que tém marginalizado
0S grupos minoritarios no Brasil.18?

Ao abordar o topico que intitula como “A funcao contramajoritaria do Supremo
Tribunal Federal no Estado Democratico de Direito: a protecao das minorias analisada
na perspectiva de uma concep¢do material de democracia constitucional”,'83 o
Ministro destaca que concerne ao relevante papel do Supremo Tribunal Federal

desempenhar na perspectiva da jurisdicdo das liberdades:

a responsabilidade institucional de proteger as minorias contra eventuais
excessos da maioria ou, ainda, contra omissdes que, imputaveis aos grupos
majoritarios, tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos
daqueles que sofrem os efeitos perversos do preconceito, da discriminacéo
e da excluséo juridica.'®*

O Ministro relata que aquilo que o fez refletir sobre o papel contramajoritario do
Supremo foi o memorial que recebeu do Grupo Arco-iris da Conscientizac&o

Homossexual (um dos amicus curiae), com dados empiricos do IBGE (Censo/2010)

180 |d.

181 |bid. p. 96.
182 |bid. p. 228-229.
183 |bid. p. 238.

184 1d.
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quantificando a existéncia declarada de sessenta mil casais homossexuais (na época
da pesquisa).t®

Segundo o voto, talvez o referido aspecto quantitativo explique a resisténcia
das correntes majoritarias de opinido, devidamente representadas no Congresso
Nacional, opostas a positivacdo dos direitos dos casais homossexuais, mais
especificadamente ainda a qualificacdo da unido homoafetiva como familia.'6

O Ministro prossegue destacando que a inércia do Poder Legislativo culmina
na submissdo dos grupos minoritarios a vontade hegemoénica da maioria, 0 que
‘compromete, gravemente, por reduzi-lo, o proprio coeficiente de legitimidade
democratica da instituicdo parlamentar, pois, ninguém o ignora, o regime democrético
ndo tolera nem admite a opressdo da minoria por grupos majoritarios”.*8’

Celso de Melo destaca a importancia do principio majoritario no ambito das
instancias governamentais, mas afirma que ele ndo pode legitimar a supressao, a
frustracao e a aniquilacao de direitos fundamentais, traduzidos aqui pelo livre exercicio
da igualdade e da liberdade. O referido desequilibrio descaracteriza o proprio Estado
Democratico de Direito.'®

Apos citar um trecho da fundamentacgdo aduzida pelo Grupo Arco-iris, Celso de
Melo enfatiza que o Supremo tem proferido varias decisdes de carater
contramajoritario em ato de fidelidade a sua fungéo constitucional.

O Ministro ainda ressalta que a protecdo das minorias é fundamento
imprescindivel a plena legitimac&o material do Estado Democratico de Direito. Nesse

sentido, pondera que:

O Estado de Direito, concebido e estruturado em bases democréticas, mais
do que simples figura conceitual ou mera proposi¢do doutrinaria, reflete, em
nosso sistema juridico, uma realidade constitucional densa de significagao e
plena de potencialidade concretizadora dos direitos e das liberdades
publicas.189

Segundo o Ministro, a ado¢ao por parte do constituinte do Estado Democratico
de Direito ndo pode ser simples retérica. Assim, ninguém, nem mesmo 0S grupos

majoritarios, pode se sobrepor aos principios consagrados pela Constituigéo.

185 |bid. p. 239.
186 |d

187 |bid., p. 240.
188 |d

189 |bid., p. 245.
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Portanto, para que o regime politico nacional ndo resulte em uma reducéo conceitual
ou formal, € necessario assegurar de modo efetivo as minorias todos os direitos que
sdo assegurados a todos, sem distingao®°.
Ao final do voto, o Ministro justifica a necessidade e pertinéncia do ativismo
judicial operado no julgamento:
Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela
Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional quando os 6rgédos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos, ainda
mais se se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de

comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a
uma posicao de pura passividade.191

2.5. Breves conclusdes quanto ao julgamento e seus fundamentos

O precedente do Supremo Tribunal Federal, analisado por meio dos votos
supracitados, demonstra que o reconhecimento das relacdes homoafetivas como
familia foi, sem duavida, um hard case!®? enfrentado pela Corte Constitucional
Brasileira, que ndo mediu esfor¢os para a conformacao entre o Direito e a realidade
social.

Ademais, para interpretar o art. 1.723 do Codigo Civil de acordo com a
Constituicdo (com eficacia erga omnes e efeito vinculante), viu-se que foram
trabalhados ndo s6 a hermenéutica constitucional, como seus principios e valores
sociais para fins de reconhecer direitos aos casais homoafetivos.

Posto isso, é inquestionavel que o precedente em questdo ndo pode ser
desconsiderado pelos demais julgadores nacionais. Alids, um exemplo concreto da
aplicacdo desse precedente constitucional foi o realizado pelo Superior Tribunal de
Justica, que, em interpretacdo do Cadigo Civil e da Constituicdo Federal, julgou que o
casamento é, igualmente, um direito dos casais homossexuais (RESP n.°
1.183.378/RS).

190 |bid. p. 246.
191 |bid. p. 261.
192 Para a teoria de Dworkin, sem dudvida, a demanda dos casais homossexuais que pretendiam
o reconhecimento de suas relagées como familias trata-se de um hard case, ou seja, um caso complexo
para o qual ndo havia regra juridica adequada para o julgamento. DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Trad. Nelson Beira. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.
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Ademais, vale destacar que em maio de 2013, com fundamentos nas referidas
decisGes, o Conselho Nacional de Justica, por resolugédo (n.° 175/2013%%3), proibiu que
as autoridades competentes se recusassem a habilitar, celebrar casamento civil ou
converter unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Contudo, ha que se destacar que até 0 momento — quase seis anos apos o
julgamento do Supremo — n&do ocorreu a aprovacao de nenhum projeto de lei que
garanta a protecédo as familias homoafetivas.

Ademais, a preocupacdo com o papel ativo que o Supremo assumiu foi tema
de debate, principalmente tratado pelo Ministro Luiz Fux, que, apés reflexdes,
esclareceu que considera afastada a ideia de ativismo do Poder Judiciario, uma vez
gue a postura ativa adotada ocorreu em cumprimento da prépria esséncia da
jurisdicdo constitucional: a garantia de direitos fundamentais de um grupo minoritario.

O Tribunal, ante a evidente auséncia de representatividade do grupo
minoritario em questdo (os homossexuais), ndo tinha alternativa (em atencdo a
Constituicdo), sendo conhecer e dar provimento as acdes. A judicializacdo nao se deu
por escolha dos Ministros, mas pela inércia dos demais poderes, que foram e ainda
séo omissos as realidades dos homossexuais e de outras formas de familia existentes
em sociedade.

Ademais, como dito, o julgamento ocorreu em 05/05/2011, contudo, ante o
conservadorismo da Camara e do Senado e das evidentes influéncias religiosas nas
pautas politicas no pais, persiste a inseguranca juridica aos homossexuais e demais
familias diversas do casamento heterossexual.

Tramita hoje, em evidente retrocesso, o Projeto de Lei 6.583/2013, que
pretende definir como entidades familiares somente casamento e unido estavel
formados exclusivamente a partir da unido entre homem e mulher.

Em paralelo, tramita o Estatuto das Familias, Projeto de Lei 470/2013, de
iniciativa do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, que reconhece a
pluralidade das familias, inclusive as homoafetivas, e enuncia balizas principiolégicas

ao reconhecimento de novas familias.

193 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n.° 175. Presidente: Min. Joaquim
Barbosa. Brasilia: 15 de maio de 2013. Diario de Justica Eletrdnico. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A30_n_175.pdf>. Acesso em: 01 jan.
2017.
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Em razdo do evidente temor do retrocesso legislativo (ainda mais
considerando a realidade politica atual do pais), ndo se pode deixar de valorizar o
precedente criado pelo Supremo, que significa ndo somente o reconhecimento de que
a unido homoafetiva € uma forma de familia, mas, igualmente, o balizamento de que
outras familias que relinam os principios atinentes ao instituto também detém guarida
constitucional.

Outro grande ponto de debate entre os ministros, e que se reflete em acerto no
acordao, é a atividade interpretativa realizada.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes pontuou que na Constituicdo haveria
uma lacuna quanto as relacbes homoafetivas, a qual deveria ser interpretada por
analogia, com a aplicacdo do art. 1.723 do Cddigo Civil, no que fosse cabivel, as
relacbes homossexuais. Acompanharam o Ministro nessa linha os Ministros Ricardo
Lewandowski e Cezar Peluso.

Contudo, prevaleceu o voto do Ministro Ayres Britto, que, em atencdo a
constitucionalizacdo do Direito Civil e as premissas do neoconstitucionalismo, realizou
uma analise global do texto constitucional e interpretou o art. 1.723 do Cadigo Civil de
acordo com os valores e principios expressos nela.

O Ministro pontuou que ndo hé lacuna no texto constitucional quanto as familias
homossexuais, realizando uma interpretacdo integrativa e, para além da literalidade,
a qual ele denominou de interpretacao sistematica e teleoldgica do art. 226, § 3.°, do
texto constitucional.

O Relator utilizou, resumidamente, 0s seguintes critérios para a sua
interpretacdo: o reconhecimento do direito a orientacdo sexual como direta emanacao
do principio da dignidade da pessoa humana; a valoracédo da familia como o principal
locus de concrecao dos direitos fundamentais; a necessidade de interpretacdo do
Cddigo Civil a luz da Constituicdo Federal; a omisséo legislativa ndo pode significar a
perda de direitos.

Além disso, ainda consignou que a familia € um fato social e cultural que detém
conceito amplo e mutavel, o qual deve ornar com o art. 226 da Constituicdo; o texto
constitucional em momento algum emprestou ao substantivo familia significado
ortodoxo; a referéncia no § 1.° do art. 226 a dualidade de sexos é somente uma
imediata sequéncia aos textos constitucionais pretéritos, que incentivavam o

casamento em reveréncia a cultura social e religiosa.
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Portanto, concluiu que o Supremo Tribunal Federal estaria descumprindo seu
papel caso interpretasse o art. 226 de forma restritiva e, mais, que nao podem os
julgadores fazer uso da letra constitucional para matar seu espirito e desonrar sua
hermenéutica.

Dessa forma, em atengéo a analise proposta pelo presente estudo, entende-se
que houve acerto do Ministro relator e, igualmente, do Supremo (j& que o voto do
Ministro foi prevalente no acérddo) quanto aos critérios de interpretacdo da
Constituicao, pois os métodos classicos de hermenéutica (por exemplo, a sistematica
e teleologica) ndo estdo desprezados nem devem ser abandonados no
neoconstitucioalismo, pois, mesmo que possam ser insuficientes em algumas
situacdes, “continuam eles a desempenhar um papel relevante na busca de sentido
das normas e na solucéo de casos concretos”.1%4

Ademais, em que pese 0 uso de critérios classicos, o Supremo realizou uma
contemporanea interpretacdo da Constituicdo, em atencdo aos valores e direitos
fundamentais nela expressos por regras e principios.

Diante da importancia do precedente do Supremo em questdo e, por
compreender que a decisao confere uma leitura plural e dinamica das relagtes
familiares, no préximo capitulo serdo analisados os principais fundamentos do
acordao, com o objetivo de compreender os limites e possibilidades da abertura da
interpretacdo do amplo conceito de familia realizado pelos Ministros, como caminho
de reconhecimento juridico das novas familias.

Nesse sentido, serdo estudados, inicialmente, a autonomia privada como
vértice da liberdade e premissa das relacdes familiares e, apds, os principios
constitucionais enunciados no acordao, para a compreenséo da dimenséo das novas

familias e dos limites do exercicio da autonomia privada nas relaces familiares.

194BARROSO, Luis Roberto. Curso do Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo de um novo modelo. S&o Paulo: Saraiva 2009. p. 307.
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3. AUTONOMIA PRIVADA COMO VERTICE DA LIBERDADE E PREMISSA DAS
RELACOES FAMILIARES

3.1. Autonomia privada no Estado Liberal

A liberdade é um direito fundamental que se reflete em todo o nosso
ordenamento juridico (Direito Publico e Privado). No Direito Privado, ela se consolidou
inicialmente sob a denominagdo de autonomia de vontade e carregava raizes de
individualismo e patrimonialismo.%

Segundo SARMENTO, “a autonomia privada representa um dos componentes
primordiais da liberdade, tal como vista pelo pensamento juridico-politico moderno.
Essa autonomia significa o poder do sujeito de ‘autogoverno de sua esfera juridica’.”*%

O nascimento do conceito de autonomia privada ocorre durante o periodo do
liberalismo juridico, no qual o Direito Civil estava no centro do ordenamento, enquanto
o Direito PUblico era uma leve baliza de protecéo ao Direito Privado.%’

A autonomia privada nasce no Estado de Direito Liberal, mesmo antes de sua
positivacdo, ou seja, trata-se de um principio que emerge dos costumes e anseios
sociais, 0 que é bastante natural se considerarmos que liberdade/vontade/querer séo
atitudes proprias do ser humano.

Como bem pontua RODRIGUES JUNIOR:

O surgimento da autonomia da vontade como um principio juridico e filos6fico
foi a resposta que a Civilizacdo Ocidental soube dar a anseios seculares por
igualdade e liberdade. Sua afirmacdo encontra grande justificativa nos
conflitos entre o Antigo e o Novo Regime, o Absolutismo e a Revolucao; os
contrastes entre os calcbes e as perucas empoadas dos homens do
Setecentos e as calgcas e as roupas escuras dos representantes do
Oitocentos.1%8

195 MORAES, Maria Celina Bodin de. Liberdade individual, acrasia e protecdo a saude. In:
LOPEZ, Tereza Ancona (org.). Estudos e pareceres sobre livre-arbitrio, responsabilidade e produto de
risco inerente — o paradigma do tabaco: aspectos civis e processuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p. 319-374. p. 329.

19% SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada
Disponivel em: file:///C:/Users/usuario/Downloads/BC_014_Art08.pdf. Acesso em 23, jan, 2017.

197 MORAES, Maria Celina Bodin de. Liberdade..., op. cit., p. 329/330.

198RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e
autodeterminacgdo: notas sobre a evolugcdo de um conceito na modernidade e na pés-modernidade.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9228-9227-1-PB.pdf.> Acesso
em: 23 jan, 2017.
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“O principio da autonomia privada é historico e relativo, no sentido de que
fatores de véria natureza, nomeadamente de ordem moral, politica e econémica,
contribuiram para a sua configuracao historica, até se consubstanciarem no principio
fundamental da ordem juridica privada.”%°

Para AMARAL NETO, o principio da autonomia privada tem como pressuposto
a liberdade individual, a qual, filosoficamente, se compreende como a possibilidade
de escolha, como liberdade de livre-arbitrio, ou ainda, sociologicamente, como
auséncia de condicionamentos materiais e sociais, enquanto a liberdade, sob o ponto
de vista juridico, € “uma faculdade de optar entre o exercicio ou nao dos limites
subjetivos ou das faculdades de que o agente dispoe”.2%°

Portanto, a autonomia privada consiste no espaco que o Poder Publico deixa
ao livre exercicio dos particulares, no qual estes irdo entdo exercer suas relacées
juridicas de Direito Privado, de acordo com seus interesses (jA que sdo 0s proprios
particulares quem melhor conhece seus interesses).

Assim, a compreensao da forca da autonomia privada como principio que
emanou dos costumes sociais, bem como de sua natureza e funcado, perpassa o
conhecimento de seu desenvolvimento no Estado Liberal. Alids, considera-se o
individualismo (o individuo como fonte e causa final de todo o ordenamento juridico)
o antecedente histérico da autonomia privada.2°t

A concepcéo tedrica da autonomia privada advém, assim, do individualismo;
seu fundamento basico ¢é a “liberdade como poder juridico” e sua funcdo é deduzida
das condicdes econdmicas e sociais que a firmaram como poder juridico.

Com o desenvolvimento da industria e das relagdes comerciais, houve o
desenvolvimento das atividades laborais como um todo e as especializac6es de todos
os referidos ramos. Ocorreu aumento no intercambio de bens e servigos, ja orientado
pelo principio da autonomia de vontade.

A autonomia de vontade (traduzida por um pensamento econdmico liberal),
entdo, conduz o desenvolvimento dos citados processos. Ela se expressa pela lei da

oferta e da procura, gue naguele momento correspondia 0s interesses da sociedade.

19 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da
ordem juridica. Perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacgéo Legislativa, v. 26, n. 102, p.
207-230, abr./jun. 1989. p. 217.

200 |bid. p. 216.

201 |bid. p. 221.
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O valor do dogma da vontade do individuo também advém do direito de
propriedade. Durante a ldade Média, a principal fonte de riqueza e producéo era a
terra, portanto o direito em voga era a propriedade. Com a evolucdo politica e
econbmica, houve distincdo entre a propriedade da terra e dos demais bens de
producédo (base do comércio e da industria, de que eram titulares os burgueses)..

Com isso, ocorreu a jurisdicializacdo das relacbes de troca, ou seja, 0
desenvolvimento de um sistema respaldado juridicamente que permitia a circulacao
dos bens e dos sujeitos.

“A generalizagao das trocas configura uma nova forga, um novo poder, que se
destaca do direito de propriedade, e que €, precisamente, o poder da vontade que se
realiza na liberdade de troca e na liberdade de atuacdo no mercado??, exatamente
como ao que denominamos hoje de liberdade de iniciativa econdémica.

A autonomia de vontade aqui representa o poder de disposi¢do patrimonial
(ligada & propriedade), dentro de um sistema de circulacdo de bens (por meio de
trocas), instrumentalizada por negaocios juridicos.

Como elucida SARMENTO:

O direito de propriedade era o direito por exceléncia, e a principal liberdade
reconhecida ao individuo consistia no poder de adquirir, manter e transmitir
seus bens, sé interferindo o Estado para impedir que terceiros prejudicassem
0 gozo dessas sacrossantas faculdades. Proteger a propriedade privada —
essa era a principal finalidade do Estado, sua missdo mais nobre, segundo a
oOtica entdo prevalecente.?%3

Conclusivamente, a concepcado de autonomia privada como atualmente
conhecemos advém do momento histérico acima resumido: de transi¢cdo do sistema
feudal e inicio da industrializacao/capitalismo.

Além disso, é valido destacar que a autonomia privada surge como um dogma
no Estado Liberal, ainda que, como referido, ndo constasse expressamente
codificada. A autonomia privada nasce sob os contornos de direito fundamental.
“Mostra-se como um principio reconhecido e garantido por lei, 0 que significa dizer: o
Estado ndo pode limitar o poder de autorregulacao dos particulares, salvo quando isso

se fizer em conformidade com a lei.”204

202 |d

203 SARMENTO, Daniel. Os principios... op. cit.

204PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 86.
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Resumidamente, estava implicito no principio da legalidade a garantia de
previsibilidade contra a intervencéo do Estado na esfera privada.

A autonomia privada repousava sob a compreensao de que a igualdade formal
e a liberdade individual permitiam a realizacdo do homem,?% ndo havendo qualquer
principio social que pudesse conter a vontade individual. Contudo, a referida
liberdade, aclamada pela burguesia, acobertava uma espécie de autoritarismo,
decorrente da concentracdo de capital.?%®

Veja-se que, se a liberdade era a diretriz no que diz respeito as relacbes
patrimoniais (patrimoniais e comerciais), 0 que marcava as relagdes familiares era o
arbitrio de um modelo Unico e discriminatério de familia.?%”

No Estado Liberal, ocorreu uma supervalorizacdo da autonomia de vontade,
gue se traduzia precipuamente em liberdade negocial. Alids, o interesse publico do
Estado resumia-se em assegurar a liberdade individual, de livre exercicio dos
interesses econémicos, 0 que garantiria a racionalizacédo dos processos produtivos.?%®
As desigualdades sociais e econdmicas eram ignoradas pelo Estado Liberal.?%

Assim, em sentido estrito, a autonomia privada correspondia a liberdade
negocial. Ademais, nesta perspectiva liberal, legislagdo e Estado funcionam como
meros moderadores da autonomia da vontade. A liberdade que se extrai dessa
perspectiva é a negativa, ou seja, a de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo sendo em virtude de lei.?1°

No contexto exposto, constata-se que no Estado Liberal a vontade tem a funcéo
de regular os interesses privados sem a intervencdo estatal. Em contrapartida,
qualquer intervencdo na economia, por minima que fosse, resultaria em violacdo da
liberdade dos individuos.?!!

Contudo, a ideia de autonomia privada fundada exclusivamente na igualdade

formal dos individuos acabaria por extinguir a prépria autonomia.?’> Foi essa a

205 |bid. p. 86.

206 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio da boa-fé nos contratos: o percurso tedrico e sua
recepcao no Direito brasileiro. Curitiba: Jurua, 2015, p. 180.
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constatacao do fracasso do liberalismo que acabou por legitimar uma nova relagéo
entre Estado e sociedade.

O Estado passa a “frear” a autotutela dos individuos, imprimindo limitagdes a
liberdade, e assume novas funcbes: distribuicio de renda e de recursos
econdmicos.?'?® “A crescente sensibilidade do discurso juridico para a desigualdade
fatica e para os interesses sociais e coletivos vai provocar o desmoronamento do
credo liberal na exceléncia da autonomia privada no campo econdmico como motor
do bem comum.”?%4

Assim, o Estado passa a intervir para socorrer os hipossuficientes nas relacdes
juridicas, bem como com o propdsito de submeter a autonomia negocial a algum
interesse publico. A intervencédo estatal passa a ser, portanto, um limite aos abusos
da liberdade exercida pelos particulares.

O Estado baseado na “ditadura dos interesses da burguesia” mostrou-se
incapaz de “dissipar os conflitos gerados entre o capital e o trabalho, e a resposta a
essa crise foi proclamada pela Constituicdo de Weimar, de 1919: o Estado de Direito

Social como sintese de um Estado Social e Estado de Direito Liberal”.21>

O advento do Estado do Bem-Estar Social deu origem ao fendmeno do
dirigismo contratual. A par disso, o centro de gravidade do Direito Privado,
gue no passado era o Cadigo Civil, deslocou-se para a Constituicdo, cujos
principios e valores ndo apenas inspiram e condicionam a aplicacdo das
normas ordinarias, como podem incidir diretamente sobre relacdes juridicas
travadas por particulares, conformando-as a sua axiologia centrada na
dignidade da pessoa humana.?6

E nesse contexto que se constata a passagem do Estado Liberal para o Estado
Social de Direito, com um novo desenho das relagdes entre Estado e sociedade e a

reformulacdo das barreiras que separavam o Direito Publico do Privado.

3.2. Autonomia privada e o Estado Democratico de Direitos

O Estado Social de Direito emerge como resposta a crise do liberalismo,

consolidado no Estado Liberal; ele retne os seguintes postulados (em contraposi¢ao

213 SILVA, Marcos Alves da. op. cit., p. 303.
214 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais... op. cit.
215 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio... op. cit., p. 180.
216 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais... op. Cit.
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ao cenério de desigualdades decorrente do liberalismo): igualdade substancial em
substituicdo a liberdade formal; reconhecimento da subjetividade reciproca no lugar
da subjetividade abstrata; e principio da solidariedade e intervencédo do Estado na
economia.?’

Veja-se que a desigualdade juridica que o Estado Liberal objetivava eliminar
acabou por se tornar a fonte de novas desigualdades, e foi justamente a supressao
das desigualdades econdémicas do liberalismo que fundamentou o Estado Social de
Direito.?8

Com o novo ideal de suprimir a tensdo entre capital e trabalho, o Estado
intervém na diretriz de equilibrar desenvolvimento e bem-estar social; em raz&o disso,
o novo olhar para o cidadéo e a atencao a pluralidade social, e a inten¢ao e integracao
social.

O Estado despe-se da roupagem de pilar do desenvolvimento do capitalismo e
ressignifica-se como o Estado Social de Direito, assumindo assim os vieses social e
democratico e superando a doutrina de triparticAo dos poderes. A alteracdo das
relacbes entre Estado e sociedade tem uma diretriz marcante: a superacdo do
individualismo pelo solidarismo, marcado pela Pela supremacia do interesse coletivo
e do Estado sobre o do individuo.?'®

A referida reformulacdo, com diretriz no principio da solidariedade, altera
igualmente a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas e entre
Estado e sociedade, ja que, como visto no capitulo 1.°, os direitos fundamentais
passam a desempenhar o papel de valores norteadores da atuacéo do Estado, em
especial na garantia de direitos sociais.?2°

No Estado democratico, ha entdo uma valorizacdo dos direitos sociais e
fundamentais, uma nova perspectiva com relacdo aos principios constitucionais,
agora com incidéncia direta sobre as normas infraconstitucionais. Ha, também, uma
nova forma de concepcao da Constituicdo (tratada no capitulo 1.°).

Destagque-se que a autonomia privada € um pressuposto da democracia, pois
sem ela ndo ha perspectiva de que o cidadao possa debater ideias, bem como realize

suas escolhas politicas de forma consciente.??!

217 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio... op. cit., p. 181.
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O Estado deixa de atuar como mero garantidor da liberdade/autonomia privada
dos individuos para ser o garantidor da igualdade concreta, garantir direitos
fundamentais e, também, interferir mais na autonomia privada.

O constitucionalismo, marcado aqui pela nova valoracdo dos direitos do
homem, marca igualmente a passagem do Estado de Direito para o Estado de
Direitos. A dignidade da pessoa humana (que tera seu amplo significado trabalhado
no capitulo 4.°), juntamente com os demais direitos fundamentais enunciados
constitucionalmente, passam a ser o nucleo do Estado Democratico de Direito e,
também, a garantia para o livre desenvolvimento da personalidade dos cidaddos.???

Deve haver um diélogo direto entre dignidade, autonomia e responsabilidade,
pois € so a partir da referida trilogia que havera “a efetiva possibilidade de cada pessoa
construir, de forma livre, a propria personalidade, desenvolvé-la em todas as suas
potencialidades, pois na base de qualquer relagdo humana deve estar sempre o
respeito a dignidade”.??3

Assim, a constitucionalizacdo do Direito (fenébmeno trabalhado no capitulo 1.°)
traz “contornos de uma orientacdo personalista, que subtrai as relacfes privadas o
patrimonialismo presente nas codificacdes oitocentistas”,?** e a racionalidade juridica
ganha contornos do humanismo, emergente do pdés-guerra. Ha4 uma releitura do
Direito Privado, com a funcionalizagdo dos seus institutos.

No Brasil, constata-se a alteracédo do Estado Liberal para o Estado Democratico
de Direitos pela Constituicdo Federal de 1988. Contudo, ha que se destacar que —
como dito — ndo houve a supresséo da autonomia privada, mas uma releitura de sua
concepgao, com norte funcional, em atencdo aos direitos fundamentais e,
principalmente, ao principio da dignidade da pessoa humana.

Conforme afirma SILVA, “na conjugacdo dos principios da igualdade
substancial, da solidariedade e do pluralismo democrético, a liberdade liberta-se das
amarras do individualismo proprietario, seu berco moderno, para encontrar razao de
ser na propria dignidade da pessoa humana”.??®

As classicas concepcdes da autonomia de vontade, da propriedade privada e

das relagbes contratuais foram alteradas no Estado Democréatico de Direitos,

222 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio... op. cit., p. 184.
223 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 126.
224 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos..., p. 185.
225 SILVA, Marcos Alves da. op. cit., p. 304.
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entretanto sem tolher as liberdades individuais. Além disso, ndo se pode deixar de
citar que uma das principais caracteristicas do Estado Democratico de Direitos é a
promocao dos direitos fundamentais, principalmente a dignidade da pessoa humana.

E importante destacar que a Constituicdo Federal de 1988 néo faz referéncia
expressa a autonomia privada. Ha previsdo explicita ao direito fundamental a
liberdade (do qual a autonomia é vértice), bem como nao restam duvidas de que do
texto constitucional “emana a autodeterminacdo dos individuos, traduzida como a
capacidade juridica de escolher os destinos de sua prépria vida, estabelecendo, por
escolha pessoal, os rumos politicos, religiosos, sexuais, profissionais que mais se
adequem ao estilo de vida de cada um”.?26

Isso porque, apds enunciar a dignidade da pessoa humana como direito
fundamental (art. 1.°, IIl), a Constituicdo prevé como um de seus fundamentos a livre
iniciativa (art. 1.°, IV) e enuncia (art. 3.°, | e IV) a inviolabilidade do direito & liberdade,
a vida. O art. 5.° enuncia a liberdade e livre manifestagcdo em seus varios incisos e,
também, ressalva expressamente a inviolabilidade a intimidade e a vida privada (art.
5.9, X). A livre iniciativa esta igualmente resguardada pelo art. 170 da Constituicao.

A liberdade em nosso ordenamento juridico €&, pois, direito fundamental e tida
em conjunto com a dignidade da pessoa humana significa que cada um possui “o
direito de interpretar o que, para si, venha a ser a liberdade, bem como suas
manifestacdes e projecdes em sua propria vida”; portanto, “a condicao de liberdade
para simplesmente ser € fundamental para que a pessoa possa viver de forma
digna”.??’

E evidente no discurso constitucional a preocupacdo com a efetividade da
liberdade, “e com a garantia, enfim, das condicdes materiais indispensaveis ao seu
exercicio, o que se evidencia diante do generoso preambulo, do amplo rol de direitos
sociais consagrado.”?28

Constata-se, portanto, que a autonomia privada emana da Constituicdo, mas
deixou de ter uma perspectiva exclusivamente patrimonialista, para adotar um viés

subjetivo/funcional, de promocao de valores da personalidade, o que se conclui

226 FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Autonomia privada e os usos na atividade negocial
empresatrial. In: Conversa sobre autonomia privada, 2015, Canela. Cadernos do IEC. Canela, 2015. v.
6. p. 21-33. p. 2.
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justamente do principio da dignidade da pessoa humana.?”® Ou seja, “a
funcionalizacéo encontra significados nos limites impostos a autonomia privada”.2%°

Nesse sentido, a dignidade funciona como objetivo a ser concretizado em toda
e qualquer situacdo juridica e, “o conceito que adotamos é aquele que tutela o respeito
a autonomia privada. E mais! Tem a funcdo, também, de limitar a atuacdo do
legislador, em busca de um espaco Unico de decisdo pessoal, em questdes
existenciais.”?3!

Para a compreensdo do referido espaco € necessaria uma diferenciacéo
qualitativa entre autonomia privada nas relagdes patrimoniais e existenciais. Como
visto, inicialmente a liberdade significava a ampla possibilidade de participar de
relacdes juridicas patrimoniais sem interferéncia do Estado, pelo que consistia em
uma tutela negativa (de garantia de néo interferéncia de terceiros no desenvolvimento
da atividade econdmica, por exemplo).?3?

A liberdade, que ora tratamos como autonomia privada, passou a ser uma tutela
positiva no Brasil com a Constituicdo de 1988, principalmente ao tratar das situacdes
existenciais. O Estado passou a garantir a autonomia pessoal por meio da igualdade
material, como protec&o das decisOes individuais.

Nesse sentido, cabe aqui uma breve diferenciacdo entre liberdade negativa e
positiva. A liberdade negativa é o espaco deixado pelo Estado para que a autonomia
seja exercida (0 que ndo é expressamente proibido por lei); ja a liberdade positiva
pode ser concebida como “como elemento de uma ‘liberdade vivida’ em dados lugares
da intersubjetividade privada (notadamente nas relacbes de familia)”;?%® é o
autogoverno/autoconsciéncia do individuo de determinagéo individual de agir de forma
verdadeiramente livre.

A tutela positiva abrange as mais amplas manifestacées de vontade, tanto
existenciais como patrimoniais. Haveria, assim, uma diferenciacdo entre autonomia
privada e autodeterminacdo, sendo que a primeira se refere a liberdade

contratual/autonomia negocial e a segunda é relativa ao carater existencial.?>* Como
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visto acima, ambas esferas de liberdade (patrimonial e existencial) sdo abarcadas pela
Constitui¢ao.

E importante destacar que ambas esferas da autonomia sdo funcionalizadas,
mas sob vieses diferentes. Alias, as situacfes juridicas existenciais tém primazia
sobre as patrimoniais.?®®

Para SARMENTO, “a protecéo a autonomia privada decorrente da Constituicao
de 1988 é heterogénea: mais forte quando estdo em jogo dimensdes existenciais da
vida humana; menos intensa quando se trata de relacdes de carater exclusivamente
patrimonial”.?36

Quanto as liberdades existenciais (como a privacidade, as liberdades de
comunicacdo e expressao, de religido, de associacdo, de profissdo e de relagbes
familiares), hd uma protecdo mais reforcada no texto constitucional, uma vez que
esses direitos sdo indispensaveis para a vida humana com dignidade.

Contudo, é certo que as referidas liberdades ndo sao absolutas; elas podem
ser objeto de ponderacdo com outros principios e direitos fundamentais.

Veja-se que no caso das liberdades existenciais ndo cabe ao Estado avaliar se
elas “estdo ou ndo sendo exercidas no sentido que ele considerar mais apropriado, ja
gue tal concepcéo esvaziaria o poder da pessoa humana de se autogovernar, de fazer
escolhas existenciais e de viver de acordo com elas, desde que nao lese direitos de
terceiros”.?%’

J& no tocante as liberdades patrimoniais, cabe a interferéncia estatal, no
sentido de verificar se a utilidade social esta sendo cumprida, uma vez que se trata de
uma autonomia limitada a outros valores constitucionais e interesses publicos, os
qguais podem e devem ser objeto de restricdes legislativas, desde que proporcionais
aos valores constitucionais.?3®

Aqui a fun¢do social esta ligada a promocéao dos valores da justica, da liberdade
real e da solidariedade, atenta ao sistema constitucional que, em atencdo aos
equivocos do passado, colocou o ser antes do ter.

Note-se que ao garantir status de familia as relagées homoafetivas, o Supremo

Tribunal Federal justamente valorou que a escolha dos individuos sobre a sua
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orientacdo sexual, bem como a escolha de como pretendem realizar-se como familia,
esta dentro da expressdo das liberdades individuais, pelo que o acoérddo afirma
expressamente que se trata de “um tipo de liberdade que €, em si e por si, um
auténtico bem de personalidade”.?3°

O Ministro Ayres Britto ainda faz a diferenciacdo das duas perspectivas da
liberdade atinentes as relagBes familiares homossexuais (em que pese o raciocinio

prestar-se a todas as relacdes familiares):

(...) anossa Constituigdo vedou as expressas 0 preconceito em razao do sexo
e intencionalmente nem obrigou nem proibiu o concreto uso da sexualidade
humana, o que se tem como resultado dessa conjugada técnica de normacao
€ o reconhecimento de que tal uso faz parte da autonomia de vontade das
pessoas naturais, constituindo-se em direito subjetivo ou situacgao juridica
ativa. Direito potestativo que se perfila ao lado das classicas liberdades
individuais que se impdem ao respeito do Estado e da sociedade (liberdade
de pensamento, de locomocéo, de informacéo, de trabalho, de expresséo
artistica, intelectual, cientifica e de comunicacao, etc.). Mais ainda, liberdade
gue se concretiza:

| — sob a forma de direito & intimidade, se visualizada pelo prisma da
abstengéo, ou, entéo, do solitario desfrute (onanismo);

Il — sob a forma de direito & privacidade, se a visualiza¢@o ja ocorrer pelo
angulo do intercurso ou emparceirado desfrute (plano da intersubjetividade,
por conseguinte).

N&o pode ser diferente, porque nada mais intimo e mais privado para os
individuos do que a pratica da sua prépria sexualidade. Implicando o siléncio
normativo da nossa Lei Maior, quanto a essa pratica, um ldgico encaixe do
livre uso da sexualidade humana nos escaninhos juridico-fundamentais da
intimidade e da privacidade das pessoas naturais.?4°

3.3. A autotomia privada contextualizada nas relacfes familiares e a minima

intervencado do Estado

A ideia de autonomia privada no ambito do Direito de Familia é diferente da
aplicada nas relacfes contratuais, pois aqui € preciso compreender a autonomia
dentro de sua concepcdo mais ampla, abrangendo a liberdade no sentido de

determinacdo comportamental, para além da liberdade econémica.?*
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As liberdades existenciais merecem tutela diferenciada, porque relacionadas
ao desenvolvimento da personalidade, principalmente da dignidade da pessoa

humana. Nesse sentido, é imprescindivel pontuar os ensinamentos de BODIN:

O primeiro requisito para o livre e pleno desenvolvimento da personalidade
humana é o fato de a pessoa ser dotada de discernimento e vontade propria,
ou, em uma palavra, de autonomia. O agir livre e autbnomo tem sido
associado ao adequado desenvolvimento humano pelas mais diversas areas
do conhecimento, sendo uma vinculacdo amplamente aceita e propalada por
autores das mais variadas correntes de pensamento. Pouco se comenta,
porém, que é no ambito familiar que o individuo comeca a desenvolver sua
personalidade de modo saudavel e a construir a autonomia de que precisara
futuramente, no meio social, para a condugao de uma sociedade demacratica

— que se revelara igualmente fundamental para a sua existéncia digna. 242

A funcionalizacdo da autonomia privada aqui ndo equivale a realizacado do
projeto familiar,?*3 ainda mais nos moldes “tradicionais”. A familia deve ser o local de
realizacdo de seus membros, bem como possuir como diretrizes: afetividade,
dignidade e liberdade.

Além disso, conforme j& pontuado, diferentemente do viés funcional na
liberdade econdmica, a funcionalizacéo da liberdade existencial ndo tem o dever de
atender a um interesse social, mas tdo somente aos interesses intimos dos individuos.

E é da funcionalizacdo das relacdes familiares que se conclui que o Estado
deve interferir minimamente nas familias.

Ademais, ainda que a Constituicdo faca referéncia a familia como base da
sociedade, como dito, a leitura contemporanea do Direito de Familia € de que a
pessoa nao existe para a familia, mas a familia para a pessoa. “Dai se pondera se
esse carater emancipatério atribuido a familia poderia ser sua ‘funcédo social’
contemporanea”.?**

Nesse sentido, a funcdo da familia consiste na existéncia do espaco para a
autoconstituicdo da pessoa, o exercicio da liberdade de coexistir. Veja-se que € da
coexisténcia que se pressupde a liberdade que a pessoa detém para escolher a sua
forma para a convivéncia social. Veja-se que aqui ha exercicio da liberdade positiva,

“a liberdade de fazer escolhas”.?4°

22 MORAES, Maria Celina Bodin de. A nova familia. Disponivel em:
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Ademais, a percepcao do Direito Civil constitucional de que a familia ndo é uma
instituicdo, mas sim um instrumento de realizagdo e desenvolvimento saudavel de
seus membros “suscitou, indiscutivelmente, a ampliagdo de espagos para a
individualizacdo e, em consequéncia, a maior autonomia da pessoa ha esfera
familiar”.246

Vale lembrar que OLIVEIRA e MUNIZ,?*" de forma precursora, ja valorizavam
a dimenséo funcional da familia, ainda que adstritos na época ao conceito de familia
unicamente matrimonial, em reconhecimento de que o0 sujeito ndo existe para a
familia, mas sim a familia para o sujeito.

Veja-se que, na atualidade, como aponta SILVA,?*® o modelo matrimonial ndo
deve ser um “contrato de adesao”, com clausulas predeterminadas pelo Estado.
Segundo o autor, “os principios e diretrizes constitucionais somente realizar-se-ao se
a autonomia privada nas situacées subjetivas existenciais for privilegiada”.?4°

Como bem pontua PEREIRA:?%°

Independente da classe econdmica ou mesmo do regime de bens adotado
(na hipétese de familias constituidas pelo casamento), toda e qualquer
entidade familiar, como uma comunhdo plena de vida, desenvolve-se com
base em conjunto de regras estabelecidas internamente entre os dirigentes
do grupo familiar, disciplinando a organiza¢éo e o funcionamento econémico
do lar. Regras que constituem verdadeiro "estatuto patrimonial de base" e
decorrem do acordo sobre a conduc¢éo dos assuntos da vida familiar, muitas
vezes criadas e alteradas automaticamente na dindmica do dia a dia,
renovando o compromisso préprio da comunhéo de vida e refletindo uma
responsabilidade conjunta e solidaria na dire¢cdo moral e material da familia.

Portanto, a intervencdo do Estado € pertinente, exclusivamente, em prol da
garantia dos direitos fundamentais — na garantia da liberdade e da felicidade, ndo
devendo impedir 0 exercicio da autonomia privada.

“Todavia, ndo se trata de retirar a familia da esfera de tutela juridica. Ao
contrério, trata-se de inseri-la numa tutela efetiva, segundo a qual o Estado esteja

presente e aja segundo o necessario.”?>!

246 MORAES, Maria Celina Bodin de. A nova familia... op. cit.

247 OLIVEIRA, Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de Familia.
Curitiba: Jurud, 2010. p. 28-32.

248 SILVA, Marcos Alves da. op. cit., p. 308.

249 |d

250 PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. op. cit., p. 111.

251 CARBONERA, Silvana Maria. Reserva de intimidade: Uma possivel tutela da dignidade no
espaco relacional da conjugalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.194.

68



A funcédo do Estado, nas relagdes familiares, deve ser de “garantir que os
membros da familia vivam em condigBes propicias a manutencdo do nudcleo
afetivo”.?®> Contudo, “ndo se deve confundir, pois, esta tutela com o poder de
fiscalizacéo e controle de forma a restringir a autonomia privada, limitando a vontade
e a liberdade dos individuos”.?%3

Assim, o Estado deve assegurar e preservar a existéncia de qualquer arranjo
familiar existente na sociedade. O Estado ndo mais pode fazer imposi¢cdes quanto as
unides familiares, pré-definindo normativamente quais sdo 0s arranjos por ele
legitimados.

Veja-se que, conforme destacado pelo Ministro Ayres Britto, a Constituicéo faz
varias referéncias a familia, sem, contudo, impor requisitos limitadores do que seria a
familia, sem emprestar ao substantivo familia nenhum significado ortodoxo ou da
prépria técnica juridica.?>*

Alids, o Ministro ainda pontua ao longo de seu voto que o caput do art. 226
confere protecao a familia, “pouco importando se formal ou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente
homoafetivas”;?® logo, ha a protecéo da familia em reconhecimento de que esta é um
fato cultural e espiritual ao mesmo tempo (ndo necessariamente como fato
bioldgico).2%¢

Ademais, deve estar no plano da autonomia dos membros da familia ndo so6 a
opcao de “arranjo”, mas igualmente os termos de inicio e fim da relagdo. Nesse
sentido, a indissolubilidade do casamento e a fixacdo de tempo de convivio para
consolidacéo das relacbes de unido estavel sdo claros exemplos do desrespeito do
Estado a liberdade dos membros das familias.

A indissolubilidade do casamento®®’ vigeu até a entrada em vigor da Lei de
Divércio (n.° 6.515), em 26 de dezembro de 1977. Contudo, a Lei de Divorcio previa
gue o cidadéao brasileiro poderia requerer a sua dissolugdo matrimonial apenas uma

Unica vez.

252 OLIVEIRA, José Sebastido de. op. cit., p. 281.
253 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios... op. cit., p. 153.
254 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n.° 132 / ADI n.° 4.277. op. cit., p. 41.
255 1d. p. 37.
256 1d.
257 Nao existia a dissolucdo do vinculo do matriménio, salvo por morte, anulacdo ou nulidade
do casamento.
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Veja-se que, apenas apos a Constituicdo de 1988 é que houve a alteragédo
legislativa (Lei 7.841, de 1989) responsavel por permitir que os brasileiros pudessem
requerer o divorcio mais de uma vez.

Note-se que, apenas em 2010, em razdo da Emenda Constitucional n.° 66, foi
extinta a necessidade de prévia separacao para a efetivacdo do divércio, bem como
encerradas as discussdes quanto a “culpa” na dissolugdo do casamento.

Além disso, a Lei n.° 8.971, de 29/12/1994, e a Lei n.° 9.278, de 10/05/1996,
previam lapsos temporais de convivéncia para a caracterizacdo das relacdes
familiares sob a forma de unido estavel.

Como discorre OLIVEIRA:2%8

Havendo no interior da familia afetividade suficiente para vencer os embates
e as divergéncias que naturalmente surgem da unido de experiéncias
distintas de cada membro, a familia permanecera unida. Caso contrario,
dissolver-se-a, dando nova oportunidade aos seus ex-membros.

Portanto, € evidente que ndo serdo as amarras determinadas pelo Estado que
manterdo as familias unidas.

Alids, um ponto merece o devido esclarecimento: o Direito de Familia € ramo
do Direito Privado, e ndo do Direito Publico, pelo que as interferéncias do Estado
devem ser minimas.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, afora deixar clara a abertura
constitucional para as pluralidades familiares (art. 226), garantiu as liberdades dos
individuos (art. 5.°) e igualmente ressalvou que o Estado deve proteger a familia (art.
226, caput) e assisti-la na pessoa de cada um de seus integrantes (8 8.° do art., 226).

Veja-se que houve a definigdo do papel do Estado de “protetor” das familias e
nao de “interventor”.?%9

Portanto, sdo pertinentes as atitudes positivas do Estado no sentido de interferir
nas relacdes familiares para fins de: proporcionar a saide de seus membros (arts. 196
a 200 da Constituicdo); prestar as devidas assisténcias previdenciarias (arts. 201 a
204 da Constituicdo); e garantir o acesso a educacao, cultura e desporto (arts. 203 a
204 da Constituicéo).

258 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos...op. cit., p. 281.
259 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios... op. cit., p. 155.
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Alias, o paragrafo 7.° do art. 226, ao definir que o planejamento familiar € de
livre decisdo do casal, delimita claramente que a dignidade da pessoa humana € uma
das diretrizes da familia e, mais, veda que o Estado ou qualquer outra instituicao
(publica ou privada) interfira nessa deliberacéo.

No tocante ao planejamento familiar, o constituinte foi bastante preciso em
balizar que a intervencéo estatal sera no sentido de propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito.

Ora, se na decisdo mais complexa de uma familia (a de ter ou néo filhos) o
Estado ndo pode interferir (mas apenas assegurar o exercicio desse direito), qual seria
a justificativa para a intervencéo estatal na escolha dos arranjos familiares?

A Constituicdo, sem duvida, consignou em seu texto a importancia da liberdade
do sujeito bem como da familia perante o Estado e a sociedade. Entretanto, o
constituinte deixou claro, também, que o papel do Estado € de exclusivamente
assegurar a sua existéncia “como célula mantenedora de uma sociedade
democratica”.?5°

Ha4, e sempre havera, tentativas dos Poderes Legislativo e Executivo
(motivadas por ideais religiosos ou morais) no sentido de aprovar um rol taxativo do
que seriam as familias juridicamente admitidas. Contudo, toda e qualquer lei
infraconstitucional com esse conteudo seria inconstitucional.

Portanto, resta claro que a intervencao estatal deve ocorrer somente no sentido
de tutelar as familias (em seus contextos plurais), garantindo a liberdade de seus
membros e as condi¢cdes necessarias a manutencao da relacao de afeto. Ou seja, a
intervencédo do Estado é pertinente exclusivamente em fungdo da garantia dos direitos
fundamentais, ndo devendo impedir o exercicio da autonomia privada, mas sim
impedir arbitrariedades.

Consequentemente, “a intervengdo estatal justifica-se apenas como uma
funcao instrumental para constituir meio garantidor de realizacdo pessoal de seus

membros”.261

260 |bid. p. 158.
261 |d
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3.4. O Codigo Civil e a autonomia privada nas relagdes familiares

O modelo de familia do Codigo Civil de 1916 tinha uma perspectiva
institucionalista da familia, ou seja, protegia apenas a cédula familiar de forma
abstrata, ndo resguardando a realidade concreta de uma entidade familiar.6? A familia
era transpessoal, com hierarquia e pré-divisdo de papéis.

Nesse modelo, ndo eram considerados 0s aspectos subjetivos dos integrantes
familiares, ndo importando seus anseios e desejos, 0 que tornava irrelevante a
felicidade e a sentimentalidade dos seus membros. Exemplo disso era a discriminacéo
aos filhos ditos ilegitimos e a concepgéo Unica e matrimonializada da familia.?%3 Diante
das inUmeras alteracdes concretas no ambito familiar, o0 modelo transpessoal e
abstrato da familia passou a ficar obsoleto, e o Direito percebeu essa mudanca,
contemplando a repersonaliza¢cao das familias.

Veja-se que, por exemplo, OLIVEIRA e MUNIZ, quando da andlise do Direito
de Familia (ainda na vigéncia do CC/16), apontavam que “o casamento é ato de
autonomia privada”?®* e que esta ultima é “ideia fundamental do Direito Civil”.25°

Contudo, quando do aprofundamento da apreciacédo, afirmavam que a
autonomia estava presente: em matéria matrimonial, na liberdade de casar ou nédo e
na escolha do conjuge; na perspectiva dos direitos patrimoniais decorrentes do
matrimonio, na liberdade de escolha do regime de bens.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 todos os dispositivos do
Cadigo Civil de 1916 contréarios as suas disposi¢des restaram tacitamente revogados;
apenas muitos anos mais tarde houve a san¢éo do entdo Novo Cédigo Civil (em 2002).

O Cadigo Civil de 2002, contudo, € antagdnico em relacdo a autonomia privada
dentro das relacdes familiares, pelo que se faz necesséaria uma breve andlise de
alguns de seus dispositivos. Logo da abertura do Livro 1V, destinado as disposicfes
de Direito de Familia, o Codigo enuncia que:

Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir
na comunh&o de vida instituida pela familia.

262 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a
pluralidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 22.
263 |bid. p. 23.
264 OLIVEIRA, Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. op. cit., p. 125.
265 |pid. p. 126.
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Da leitura do referido artigo poder-se-ia concluir, de forma precipitada, que o
Cddigo aderiu as diretrizes constitucionais de respeito a liberdade individual, de
autonomia privada nas relacbes familiares e minima intervencdo do Estado nas
familias. Segundo CARBONERA, o art. 1.513 do Caodigo Civil pode ser denominado:

de uma clausula geral de reserva de intimidade, uma efetiva tutela que néo
implica necessariamente intervencdo e tem como norte as diretivas gerais
constitucionais e como objetivo a producédo e o implemento de condi¢des para
o desenvolvimento das personalidades de cada um dos conjuges num espaco
relacional.266

O Cddigo Civil respeita, igualmente, a autonomia dos cénjuges ao enunciar que
se trata de faculdade do homem ou da mulher acrescer ou ndo o sobrenome um do
outro (art., 1.565). O dispositivo em questdo significa uma conquista sob o ponto de
vista da igualdade de géneros, pois anteriormente era somente a mulher quem
acrescia o sobrenome do conjuge.

A escolha conjunta do domicilio conjugal (art. 1.569), por mais redundante que
possa parecer, €, também, importante reconhecimento da autonomia, principalmente
da mulher, que antigamente ficava adstrita as vontades e decis6es do marido.

No entanto, em muitos outros momentos — infelizmente — é perceptivel o
descompasso do Cédigo Civil com as normas constitucionais.

Nesse sentido, inicialmente, cabe a primeira critica ao Cadigo Civil. O artigo
226 da Constituicdo é um rol exemplificativo das modalidades de familias; contudo, o
Cadigo destina setenta e um?%” de seus dispositivos as familias matrimonializadas,
trata superficialmente das unides estaveis (em 5 artigos) e ndo destina nenhum outro
dispositivo as familias monoparentais ou qualquer outra forma de familia.

Veja-se que o Codigo ndo faz previsdo sequer a normas de analogia para
outras relacBes familiares ndo contempladas no Cdédigo Civil. Entretanto, toda a
dindmica hermenéutica implementada pela Constituicdo Federal de 1988 é capaz de
respaldar os novos arranjos familiares.

Contudo, ante o evidente tempo de maturagdo do Codigo Civil de 2002, que
entrou em vigor ha quase quinze anos, ap0s a promulgacdo da Constituicdo, é

surpreendente que a lei infraconstitucional ignore o viés plural do texto constitucional.

266 CARBONERA, Silvana Maria. op. cit., p. 193.
267 Artigos 1.511 a 1.582, ou seja, sem contabilizar os dispositivos relativos aos direitos
patrimoniais decorrentes do casamento, bem como aos alimentos.
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Além disso, em que pese a Constituicdo ndo fazer referéncia & monogamia
(dentro do casamento ou de qualquer outra relacdo familiar), ela esta sedimentada em
nosso ordenamento como principio estruturante do Direito de Familia.

Com relacdo a esse ponto, SILVA (que destina um trabalho exclusivo a
superacdo do principio da monogamia) afirma que a monogamia é uma regra de
‘cerceamento inconstitucional da autonomia privada em situagdes subjetivas e
existenciais”.?®® Esta, sem dlvida, no plano da autonomia dos entes familiares
escolher se, no ambito daquela relacdo, a monogamia € um alicerce indispensavel a
sua familia.

Note-se que, apesar de ndo se tratar propriamente de um costume ocidental,
ja ha familias poligamicas (contemporaneamente denominadas de “familias de
poliamor”) no Brasil reivindicando o devido reconhecimento e respaldo estatal.

Nesse sentido, destaca-se que em abril de 2016 foi noticia o fato de o 15.°
Oficio de Notas do Rio de Janeiro realizar o registro de uma escritura de unido estavel
entre um homem e duas mulheres. A tabelid do referido oficio, Fernanda de Freitas
Leitdo, j& havia formalizado em 2015 uma unido poliafetiva entre trés mulheres e tem
posicionamento bastante solidificado quanto a temética, embasado na interpretacéo
plural e principioldgica das familias realizada pelo Supremo ao julgar a ADPF n.° 132
e a ADI n.° 4.277.269

Contudo, em ato continuo a lavratura da referida escritura, a Associacdo de
Direito de Familia e das Sucessdes — ADFAS?’0 protocolou o pedido de providéncias
sob 0 n.° 0001459-08.2016.2.00.0000 perante o Conselho Nacional de Justica,

268 S|LVA, Marcos Alves da. op. cit., p. 309.

269MENDONCGCA, Valéria Alba. Primeiro a ter unido estavel com 2 mulheres no Rio fala sobre a
relagdo. Disponivel em: http://g1l.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/04/primeiro-ter-uniao-estavel-
com-2-mulheres-no-rio-fala-sobre-relacao.html acesso em: 14 jun 2016.

270 A qual defende um modelo Unico e retrogrado de familia: “A ADFAS combate todas essas
ideias e propostas com base nos costumes, nos anseios sociais e no ordenamento juridico, em especial
no plano constitucional. A familia, como base e nudcleo fundamental da sociedade, necessita de
protecdo e seguranca juridica em consonancia com a ordem constitucional e com o que almeja a
sociedade. A familia € o nucleo natural para a realizacdo das pessoas, assim como para a criacao,
educacédo e formacdo de criancas, adolescentes e jovens, bem como para a protecdo de idosos. Na
familia deve ser priorizada a seguranca juridica e o Direito de Familia e das Sucessdes nédo é limitado
aos interesses individuais. As entidades familiares, na conformidade do art. 226 da Constituicdo da
Republica Federativa sdo aquelas constituidas pelo casamento e pela unido estavel, além das relacdes
monoparentais. O casamento e a unido estavel sdo monogamicos. A relagdo monoparental é aquela
constituida pelo pai ou pela mée e ofs filho/s. Portanto aquela ampliacéo ilimitada das entidades
familiares é inconstitucional. A dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (Constituicdo Federal, art. 1°, 1ll) ndo € um conceito meramente individual, que
cada um forja ao seu proéprio talante”. Disponivel em <http://www.adfas.org.br/adfas/oquepensa.aspx>.
Acesso em: 10 fev 2017.
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requerendo a proibigao das lavraturas de escrituras publicas de “unides poliafetivas”
pelas serventias extrajudiciais do Brasil.

Segundo a ADEFAS, a lavratura de escritura publica de unido poliafetiva deve
ser julgada inconstitucional, “pela falta de eficacia juridica, e violacéo I) dos principios
familiares basicos, Il) das regras constitucionais sobre familia, Ill) da dignidade da
pessoa humana, IV) das leis civis e V) da moral e dos costumes brasileiros”.?"!

A fundamentacéo do requerimento é exatamente oposta a interpretacao plural
das familias realizada pelo Supremo Tribunal Federal.

Retomando a andlise critica do Cddigo Civil, outro descompasso com a
Constituigdo, bem como com a realidade social, é a ultrapassada “diversidade de
sexos” nas relagdes conjugais e de unido estavel.

Veja-se que a Constituicdo ndo s6é enuncia a liberdade, dignidade da pessoa
humana, mas igualmente proibe expressamente as discrimina¢des de género. Nesse
sentido, foi irretocavel o entendimento do Supremo (ADPF n.° 132/RJ/ADI e ADI n.°
4.277/DF), do direito dos pares homoafetivos de constituir familia, conforme visto no
capitulo 2.°.

Alias, como dito, a linha de argumentacédo do Supremo Tribunal Federal pode
servir de base para o reconhecimento de qualquer outra modalidade de familia que
surja na sociedade (conforme sera analisado no proximo capitulo).

O Cddigo Civil igualmente ultrapassa os limites constitucionais do respeito a
autonomia privada/liberdade quando imp&e como deveres conjugais a coabitacdo e a
fidelidade (art. 1.566, incisos | e II).

Quanto a coabitacéo, resta claro que, principalmente apés a entrada da mulher
no mercado de trabalho, ha a manutencéo de relacdes familiares em que os cénjuges
vivem em domicilios diversos, por motivos profissionais e/ou académicos. Alias, diante
disso, a doutrina h4 tempos relativiza o dever de coabitacao.

Também o dever de fidelidade ndo pode ser tratado como um dever juridico,
mas sim moral, entre os conjuges que elejam tal premissa como indispensavel. Alias,
a imposicao da fidelidade como um dever juridico tem incentivado, indevidamente, as

demandas de indenizac¢do por danos morais por infidelidade conjugal.

2711 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pedido de Providéncias n.° 0001459-
08.2016.2.00.0000. Presidente: Min. Nancy Andrighi. Brasilia. Disponivel em: <https://lwww.
cnj.jus.br/pjecnj/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=46b9013610178
bcdd13388e41bde0f2b39b484d172d84d8e>. Acesso em: 08 fev. 2017.
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Além disso, ante a necessaria democratizacdo das familias e maior respeito de
seus entes, o dever de fidelidade perde sua pertinéncia juridica:

pois que, construido historicamente e aliado ao controle da sexualidade,
especialmente da feminina, ndo parece se fundamentar nos atributos da
integridade fisica e psiquica, na liberdade, na igualdade ou na solidariedade
da pessoa. Assim, parece melhor fortalecer uma ética da lealdade como
informadora dos afetos.?”?

E importante destacar que a Emenda Constitucional 66/2010, que extinguiu a
busca do culpado pelo fim da relacdo conjugal igualmente contribui para a
relativizagc&o da fidelidade como um dever juridico.

O Cddigo Civil também ultrapassa os limites aceitaveis da intervencdo do
Estado nas relacdes familiares ao estipular que os maiores de setenta anos néo
podem escolher o regime de bens de seu casamento. A eles é imposto o regime de
separacao de bens (art. 1.641, inciso II).

A redacdao original do Cédigo Civil impunha o regime de separacao de bens aos
maiores de sessenta anos, porém, em razdo da Lei 12.344, de 2010, a idade foi
ampliada.

Ainda quanto aos regimes de bens, salvo as imposi¢cdes quanto ao regime de
separacao obrigatoria, o Codigo respeita e incentiva a autonomia dos cénjuges quanto
a escolha do regime de bens (art. 1.639), bem como permite a ado¢cdo de um regime
misto de bens (o que seria uma composi¢cdo entre 0s regimes previstos em lei:
comunhdo parcial, comunhao universal, separacgao, participacéo final nos aquestos).

O Cddigo Civil ainda inovou ao prever a possibilidade de alteracdo do regime
apos o casamento (art. 1.639, § 2.9), inclusive nas hipoteses em que quando da
celebracdo do casamento houvesse a imposi¢cado do regime da separacdo de bens
que, posteriormente, fosse superada, como ocorre nas hipéteses do art. 1.641, | (as
causas suspensivas de casamento).

Por todo o exposto no presente capitulo, percebe-se que o conceito de
autonomia privada evoluiu do Estado Liberal (quando de sua concepgédo) para o

Estado Democratico de Direitos (onde ela se consolidou funcionalizada). Além disso,

22 MATOS, Ana Carla Harmatiuk, OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti. Responsabilidade civil e
relacionamento extraconjugal. In: MADALENO, Rolf, BARBOSA, Eduardo (org.). Responsabilidade
Civil no Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015. p.1-31. p. 12.
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em que pese a Constituicdo Federal ndo fazer referéncia expressa a autonomia
privada, ela enuncia a liberdade como direito fundamental e protecao as liberdades
patrimoniais e existenciais.

No tocante as liberdades existenciais, conforme apontado pelo Supremo
Tribunal Federal, constituir familia € um ato de exercicio de liberdades no qual o
Estado ndo pode intervir. Alids, concluiu-se que o Estado deve proteger a familia
(funcado instrumental para constituir meio garantidor de realizacdo pessoal de seus
membros) e nao intervir em sua concepc¢ao, criando modelos estaticos das relactes
familiares.

Além disso, restou claro que a Constituicdo ndo conceituou familia, deixando
um campo aberto para o exercicio das liberdades e em respeito a dignidade da pessoa
humana.

Contudo, em analise ao Cddigo Civil, é evidente que o legislador foi desatento
aos enunciados constitucionais, uma vez que a lei infraconstitucional praticamente
ignora a pluralidade familiar, em que pese em alguns dispositivos valorar a autonomia
privada e a reserva de intimidade.

Posto isso e considerando a leitura que o Supremo fez da abertura
constitucional das familias, serdo estudados os principios da dignidade humana em
conjunto ao principio do eudemonismo e os principios da pluralidade familiar e da
isonomia, para compreender a dimensdo das novas familias e o espaco a autonomia
privada. Os referidos principios foram eleitos em atencdo a fundamentacdo do
acordao proferido no julgamento da ADPF n.° 132/RJ e da ADI n.° 4.277/DF.
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4. A DIMENSAO DAS NOVAS FAMILIAS E O ESPACO A AUTONOMIA EM
ATENCAO AOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA,
EUDEMONISMO, PLURALIDADE E ISONOMIA

4.1. Dignidade da pessoa Humana e eudemonismo: funcionaliza¢cdo da familia

Como visto no primeiro capitulo, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo
uma nova hermenéutica, decorrente da aproximacéo entre a moral e o Direito, pelo
que o texto constitucional tem nele impressos os seus valores, por meio de principios.
Ha um compromisso constitucional com a pluralidade, com a dignidade, com a
isonomia e, igualmente, com o respeito a autonomia individual.

Os principios sdo mandamentos de otimizacdo, ou seja, podem ser satisfeitos
em graus diferenciados e valorados de acordo com a realidade fatica. Pode-se afirmar
gue 0s principios servem para garantir as regras e as regras para dar sentido aos
principios.

Ademais, 0 neoconstitucionalismo implementou a adogdo no texto
constitucional de normas abertas e com baixa determinacdo semantica, outorgando
ao Poder Judiciario a fungéo de interpreta-las.

Nesse sentido, serdo analisados o0s principais principios utilizados pelo
Supremo Tribunal ao interpretar o art. 1.723 do Cdédigo Civil de acordo com a
Constituicao, iniciando pelo principio da dignidade da pessoa humana, que foi citado
expressamente 105 vezes dentre 0s votos dos ministros.

O Ministro Ayres Britto invocou o principio da dignidade da pessoa humana sob
duas oticas em seu voto. A primeira delas para categorizar e proteger a livre
disposicdo da sexualidade do individuo como um autonomizado instituto juridico,?”®
explicando que se trata de um direito fundamental que emana diretamente do principio
da dignidade da pessoa humana.?’#

Em um segundo momento, o Ministro Relator ainda contextualiza que o nudcleo
familiar € o principal locus de concrecdo dos direitos fundamentais, envolta numa

atmosfera de afetividade, aconchego habitacional, concreta admiragéo ético-espiritual

2I3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n.° 132 / ADI n.° 4.277. Relator: Min. Ayres Britto.
op. cit., p. 29.
274 1bid. p. 32.
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e proposito de felicidade,?’®> e prossegue ressaltando que familia é um local de
concrecdo da dignidade da pessoa humana, citando os seguintes artigos da
Constituicdo Federal: 1.°, incisos II, Il e 1V, 205, 227 e 230.27

Aqui o Ministro esta referindo-se ao viés eudemonista da familia, que, como
sera visto a seguir, decorre da dignidade da pessoa humana e conflui com o exercicio
da autonomia privada.

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana sera aqui tratado dentro
da temética do voto do Ministro Relator e com o propdsito de verificar em que auxilia
no respaldo juridico das novas familias.

O principio da dignidade da pessoa humana € um macroprincipio, pois irradia
e contém os demais principios e valores essenciais (saude, educacao, moradia,
voto);?’” é o pilar de sustentagédo do nosso ordenamento juridico, pois é vértice do
Estado de Direito. Ele é o “elemento que confere unidade de sentido e legitimidade a
uma determinada ordem constitucional”.2’®

Trata-se de “um auténtico direito fundamental autbnomo, em que pese sua
importante funcéo, seja como elemento referencial para a aplicacdo e interpretacéo
dos direitos fundamentais (mas ndo s6 destes), seja pela condi¢cdo de fundamento
para a deducéo dos direitos fundamentais decorrentes”.?”®

Ele detém, ainda, uma fungcdo hermenéutica e integradora, pois “por forga de
sua dimensdao objetiva serve de parametro para aplicacao, interpretacdo e integracao
ndo apenas dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais, mas de
todo o ordenamento juridico”.28°

A dignidade da pessoa humana € o direito a inclusdo social, mas esta garantia
juridica, como dito, foi inserida em nosso ordenamento apenas recentemente, pois a
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, foi seu marco inaugural. Foi
somente dai em diante que as constituicdes democraticas passaram a fazer uso dessa

expressao, fortificando-a como direito essencial a nocéo de cidadania.

215 1d. p. 39.

276 |bid. p. 41/42.

211 SARLET, Ingo Wolfanga. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 97.

2I8SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e “novos” direitos na Constituicdo
Federal de 1988: algumas aproximacdes. In: 7. ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 177.

219 SARLET, Ingo Wolfanga. A eficécia... op. cit., p. 98.

280 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade... op. cit., p. 181.
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A garantia da dignidade humana pretende um ideal para uma sociedade justa,
na qual todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direito e, mais, sao
dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relacdo aos outros com espirito de
fraternidade.?8!

Trata-se, pois, de um valor supremo que acompanha o homem até a sua morte
(por ser esséncia da natureza humana), o qual garante que nenhum ser humano seja
discriminado, humilhado, perseguido ou depreciado. Da dignidade humana decorre a
concepcdo de pessoa como ser ético-espiritual, que aspira a determinar-se e a
desenvolver-se em liberdade.?8?

E um principio e direito fundamental reconhecido e protegido como requisito
indispensavel para uma ordem juridica legitima. Alias, o art. 16 da Declaracéo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) afirma que toda sociedade que
ndo reconhece e ndo garante a dignidade da pessoa ndo possui uma Constituicédo.?®?

Assim sendo, todo ato que contrarie a cidadania e a dignidade da pessoa
humana € ato contrario a todo o nosso direito, inconstitucional, indigno, pois € a partir
desses vértices que foi possivel desenvolver os direitos humanos.?8

O respeito a dignidade da pessoa humana, que é um mandamento de ordem
moral, tornou-se um comando juridico no Brasil com o advento da Constituicdo
Federal de 1988,%%°> conforme seu art. 1.° Ill. Contudo, o texto constitucional ndo
define o que é dignidade; s6 o traz como uma das finalidades do Estado.

Nesse sentido, alias, vale destacar que ndo cabe ao ordenamento juridico
definir/delimitar de forma estética seu contetdo ou caracteristicas. Alias, ha outras
constituicBes que nado definem o que seria/é a dignidade.

E importante ndo determinar semanticamente o que é a dignidade, pois a ideia
€ gue sua concepcao seja sempre dinamica e contemporanea. Isso significa que a
andlise do alcance e da eficacia desse principio deve ser feita diante do caso concreto,
como ocorreu no julgamento da ADPF n.° 132 / ADI 4.277 n.° 4.277 pelo Supremo.

281 |pid. p. 100.

282 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relagdo homoerética e a partilha bens. Revista Brasileira
de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v.3, n.9, abr./jun. 2001, p. 151.

283 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade... op. cit., p.178.

284 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientacdo sexual: a
homossexualidade no Direito brasileiro e norte-americano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
180.

285 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e
conteddo normativo. In: SARLET, Ingo [coord.]. Constituicdo, direitos fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 114.
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Trata-se de um principio que visa a garantir

0 respeito e a protecdo da dignidade humana ndo apenas no sentido de
assegurar um tratamento humano e ndo degradante, e tampouco conduz ao
mero oferecimento de garantias a integridade fisica do ser humano. Dado o
carater normativo dos principios constitucionais, principios que contém os
valores ético-juridicos fornecidos pela democracia, isto vem a significar a
completa transformacéao do direito civil, de um direito que ndo mais encontra
nos valores individualistas de outrora o seu fundamento axiolégico.286

Nas palavras de CUNHA PEREIRA, “o principio da dignidade da pessoa
humana €é um dos esteios de sustentacdo dos ordenamentos juridicos
contemporaneos”,?8” pelo que ndo é mais possivel falar de direitos desatrelados da
ideia de dignidade (ideal que deve ser concebido nas relacdes familiares).

Existe, pois, uma diretriz na dignidade da pessoa humana, de renovacao do
humanismo, de protecdo dos vulneraveis, criancas, idosos, portadores de
deficiéncias, membros de minorias, membros da familia, etc.

Ademais, ter o principio da dignidade da pessoa humana como diretriz da
Constituicdo é uma conquista, haja vista que é a garantia de que todos os seres
humanos tém o mesmo valor.

Ha, entdo, uma dimensédo funcional do principio da dignidade da pessoa
humana de conferir a unidade axiolégica e a ldgica sistematica, necessarias a
recriacdo dos institutos juridicos e, também, das categorias do Direito Civil e do Direito
de Familia. A dignidade alcanca todos os setores de nosso ordenamento juridico, fato
qgue, sem duvida, dificulta seu delinear hermenéutico.

BODIN ainda pondera que,

se a humanidade das pessoas reside no fato de serem elas racionais,
dotadas de livre-arbitrio e de capacidade para interagir com os outros e com
a natureza — sujeitos, por isso, do discurso e da acdo —, sera “desumano”,

isto €, contrério a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa
(o sujeito de direitos) a condigdo de objeto.288

A referida autora ainda complementa que o substrato material da dignidade
desse modo entendida pode ser desdobrado em quatro postulados:

I) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele, 11) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de

286 |bid. p. 116.
287 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma principiologia para o Direito de Familia.
Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/40.pdf>. Acesso em 20/10/2016.
288MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito... op. cit., p. 119.
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que é titular; 111) é dotado de vontade livre, de autodeterminagéo; IV) é parte
do grupo social, em relacdo ao qual tem a garantia de n&o vir a ser
marginalizado.28°

Veja-se que sdo desfechos do raciocinio supracitado os principios do
eudemonismo, da pluralidade familiar e da isonomia, os quais serao adiante tratados.

A decomposicao da dignidade acima realizada ainda clareia que podera haver
conflitos entre principios de igual importancia hierarquica em situacdes juridicas
subjetivas, mas que deverd haver a devida ponderacéo de principios, sempre com a
diretriz de alcance da dignidade da pessoa humana.

Quanto as relagbes familiares, “na organizacéo juridica contemporanea da
familia ndo é mais possivel prescindir normas que ndo estejam assentadas ou néo
levem em consideracdo a dignidade da pessoa humana”.?0 “A dignidade é, como dito,
também um principio ético que norteia e pressupde varios outros principios, ja que
nao é possivel pensar conceber a humanidade sem dignidade.”

No que diz respeito a caracterizacdo da dignidade da pessoa humana, no
prisma do Direito de Familia, vale dizer que ele é o direito a liberdade, & autonomia
individual, é o direito a “uma igual dignidade para todas as entidades familiares™°! e
de seus membros, sendo indigno o tratamento diferenciado a qualquer constituicéo
de célula familiar e depreciar seus componentes, visto que estdo dentre a seara desse
ramo do direito “a intimidade, felicidade e afetividade como seus principais valores”.2%2

Além disso,

Uma sociedade justa e democratica come¢a e termina com a
consideracdo da liberdade e da autonomia privada. Isto significa também
gue a exclusao de determinadas relacdes de familia do lago social € um
desrespeito aos Direitos Humanos, ou melhor, é uma afronta a dignidade da
pessoa humana. O Direito de Familia s6 estara de acordo e em consonancia
com a dignidade e com os Direitos Humanos a partir do momento em que
estas relagBes interprivadas ndo estiverem mais & margem, fora do lago
social. Os exemplos histéricos de indignidade no Direito de Familia sdo
muitos: a exclusdo da mulher do principio da igualdade, colocando-a em
posicéo inferior a do homem; a proibicéo de registrar o nome do pai nos filhos
havidos fora do casamento se o pai fosse casado; e 0 ndo reconhecimento
de outras formas de familia que n&o fosse o casamento.?®® (Sem destaques
no original.)

289|d.

2% CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios... op. cit., p. 93.
291 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito... op. cit., p. 117.
292 |bid. p.106.
293 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituigdo... op. cit.
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Consequentemente, resta claro que familia € um instrumento de promocéo da
dignidade humana, com o devido respeito aos seus membros, com uma fungéao de
“‘local” de desenvolvimento dos sujeitos de direito. Além disso, ndo se pode deixar de
repetir: a dignidade da pessoa humana é uma das garantias constitucionais que
asseguram o direito a liberdade, & autonomia individual e a intimidade.

Por conseguinte, a luz da dignidade da pessoa humana, resta claro que o que
a Constituicdo visa a proteger ndo € a familia como instituicdo, mas sim a
funcionalidade da familia, com vistas ao desenvolvimento de seus membros.

Da compreensao de em que consiste o valor da dignidade humana no Direito
de Familia e considerando que é ele um dos fundamentos da repersonalizacdo do
Direito, conclui-se que a visdo eudemonista da familia decorre da dignidade da pessoa
humana.

Relembre-se que a repersonalizacdo das relagbes familiares significa a
conversao “da familia em espaco de realizacdo da afetividade humana e da dignidade
de cada um de seus membros marca o deslocamento da funcdo econémico-politico-
religioso-procracional para essa nova fungédo”.?®* MATOS atribui expressamente a
ideia basica da familia eudemonista a repersonalizacéo do Direito Civil.2%

Nesse sentido, OLIVEIRA e MUNIZ?% conceituam que “a concepgéo
eudemonista da familia progride a medida que ela regride ao seu aspecto
instrumental. E, precisamente por isso, a familia e 0 casamento passam a existir para
o desenvolvimento da pessoa — para a realizacdo dos seus interesses afetivos e
existenciais.”?%’

“O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da busca, pelo sujeito, de
sua felicidade.”?%8

A Constituicdo de 1988 passa a adotar o principio eudemonista, alterando o
viés da protecao a familia, voltando-se ao sujeito (art. 226, § 8.°, da Constituicdo). Sao
exemplos de tracos da valorizagdo da afetividade: a possibilidade do divércio; a
igualdade aos cbnjuges; a proibicdo de discriminacdo dos filhos; além da concepc¢ao

pluralista da familia.

294 OBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizag&o... op. cit.
295 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias... op. cit., p. 104.
2% Aqui também de forma percursora.
297 OLIVEIRA, Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito... op. cit., p. 13.
2% PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direitos...op. cit., p. 91.
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O afeto passou a ser valorado como fundamento das relagdes familiares, como
garantidor da felicidade dos lares, direcionada a “concretude” da vida, ou seja, € 0
repudio ao isolamento social, pois o ser humano detém necessidade de correlacionar-
se, coexistir, ser feliz.29

A familia é, sem duvida, o meio para alcancar um fim geral: a felicidade. A ideia
de o Direito valorar sentimentos (o afeto), exercitada pelo principio do eudemonismo,
pode parecer a primeira vista pouco convencional,

mas suas manifestacfes podem revestir diversas realidades envolvendo
cbnjuges, companheiros, amantes, pais e filhos, e essas relacdes envolvendo
ainda outros individuos. Mesmo sendo dificil penetrar na esfera subjetiva do
ser, € possivel que o Direito venha a demonstrar sensibilidade as questfes
afetivas, suas irrupgbes, seus excessos, buscando reparar situacgdes,
proteger aqueles que foram maltratados em suas relacdes de afeto.300

Com o advento do principio da dignidade da pessoa humana, ndo ha mais
davidas de que os sentimentos podem ser apropriados pelo Direito. Desse modo, o
afeto ascende na esfera juridica. Valora-se, entdo, esse sentimento, pelo que é
necessario exaltar ndo haver hierarquia alguma dentre quaisquer das possibilidades
de formacdo da entidade familiar. Afinal, o direito a isonomia ndo permite tal
discriminacéo, ante a perspectiva da autonomia privada,®** claramente incentivada
pelo afeto.30?

O exercicio da busca da felicidade, em atencdo igualmente a diretriz da
dignidade, € um exercicio da autonomia privada, ou seja, de o sujeito escolher (se de
forma conjunta) como serd& a sua relagdo familiar, formal/informal,

heterossexual/homossexual, monogamica/poligamica.

299 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias... op. cit., p. 27.

300 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. op. cit., p. 259.

301 RUZIK faz ainda importante dialogo entre o exercicio da liberdade nas relagbes familiares
(que aqui chamamos de autonomia privada) e eudemonismo. Nesse sentido, reflete que a busca pela
felicidade nédo é individual, mas sim da possibilidade de pessoas buscarem livremente a felicidade em
conjunto. Pondera que “o valor atribuido a essa liberdade pelos individuos e os rumos a que essa
liberdade acaba por conduzir ndo sdo direcionados pelo juridico. A este cabe, porém, oferecer
instrumentos para que o exercicio da liberdade néo seja a aniquilacao da liberdade e da dignidade do
outro. Nem sempre a liberdade positiva (liberdade vivida) vai significar a felicidade, pois ao possibilitar
o divorcio, por exemplo, o Estado poderd estar frustrando os anseios de alguém. Assim, deve o Estado
proteger o exercicio da liberdade existencial de coexistir até 0 momento em que ela puder ser vivida.”
In: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais de Direito Civil e liberdade(s):
repensando a dimenséo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011.
p. 358/359.

302 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. op. cit., p. 260.
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Portanto, aqui o exercicio da autonomia privada consiste na formacao de todas
as novas modalidades de familia, entre outras que possam surgir. Ademais, também
0 exercicio da autonomia patrimonial (relativa aos pactos antenupciais e declaracées
de convivéncia) deve estar chancelado as familias.

Contudo, vale destacar que o eudemonismo nao pode ser confundido com o
individualismo, porque a coexisténcia das relacbes familiares pressupde a
solidariedade3® e, igualmente, o dever de os entes se tratarem de forma digna.

Resumidamente, o principio eudemonista “consiste no reconhecimento de que
afuncéo do Direito de Familia pode ser pensada, ainda que ndo exclusivamente, como
a de assegurar a liberdade para que as pessoas possam buscar sua felicidade
coexistencial”.3%4

Saliente-se que, por muito tempo, o crivo da protecdo juridica ao casamento
deixou a margem as demais relacdes familiares, sendo o concubinato a mais
estigmatizada, ndo sendo suscetivel de surtir efeitos juridicos, realidade que ainda
vivem agora as novas formas de familia.3%

Ressalva-se ainda que o reconhecimento das multiplas formas de familia,
atualmente reconhecidas, foi gradual e exigiu criatividade da doutrina e dos
julgadores. “Nesse sentido, as previsdes inovadoras presentes no texto constitucional
atribuiram um novo sentido as entidades familiares, exigindo a producdo de uma nova
literatura do Direito que venha a incorporar este novo programa transformador.”306

Logo, na perspectiva da dignidade da pessoa humana e pelo manto do principio
do eudemonismo, o matrimonio, a unido estavel e a familia monoparental ndo sédo as
Unicas formacdes familiares a serem protegidas pelo Estado. Todas as novas familias
fundadas no afeto, na dignidade e na busca livre pela felicidade sdo merecedoras de

tutela juridica.

4.2. Pluralidade vs Isonomia: a busca por um equilibrio ideal

O Ministro Ayres Britto também invocou os principios da pluralidade familiar e

da isonomia eu seu voto, pelo que ambos estdo consignados no acordao. Quanto a

303 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos... op. cit., p. 360.
304 |bid., p. 361.
305 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. op. cit., p. 260.
306 |pid. p. 261.
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pluralidade em sentido amplo, o Ministro ressalta que se trata de um compromisso da
Constituicao e, igualmente, trabalha com a pluralidade das familias.

Apoés analisar minuciosamente o art. 226 da Constituicdo Federal e, inclusive,
destacar que nao existe diferenca entre familia e entidade familiar, Ayres Britto explica
que as modalidades de familia expostas no texto constitucional sdo enunciativas e

nao taxativas,

pois ndo se pode recusar a condicdo de familia monoparental aquela
constituida, por exemplo, por qualquer dos avés e um ou mais netos, ou até
mesmo por tios e sobrinhos. Como nao se podem pré-excluir da candidatura
a adocao ativa pessoas de qualquer preferéncia sexual, sozinhas ou em
regime de emparceiramento.3%7

O voto, transposto no acordado, ainda ressalta que ndo se pode fazer uso
reducionista “da letra da Constituicdo para matar o seu espirito, no fluxo de uma
postura interpretativa que faz ressuscitar o mencionado caput do art. 175 da
Constituicdo de 1967/69”.308

No tocante a isonomia, ela é trabalhada pelo Ministro também como um valor
supremo da Constituicdo, na perspectiva de que ela nao faz (e nem poderia fazer) “a
menor diferenciacdo entre a familia formalmente constituida e aquela existente ao rés
dos fatos”.309

O principio da isonomia € invocado para defesa da igualdade de géneros: “é
tdo proibido discriminar as pessoas em razao da sua espécie masculina ou feminina
quanto em funcdo da respectiva preferéncia sexual. Numa frase: ha um direito
constitucional liquido e certo a isonomia entre homem e mulher.”310

Portanto, aqui serd trabalhado o dificil equilibrio entre a garantia de direitos
iguais as familias plurais, sem deixar de respeitar suas diferencas.

O Direito de Familia, como ja demonstrado, vem sofrendo inUmeras
transformacdes e, atualmente, cada vez de forma mais célere. Essas alteracdes néo
podem permitir a falta de protecdo as novas familias. Nesse sentido, “o pluralismo é

intrinseco a dindmica das sociedades, ou seja, ndo ha uma ordem plural pronta e

307 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n.° 132 / ADI n.° 4.277, op. cit., p. 49.
308 |bid. p. 46.
309 |pid. p. 41.
310 |pid. p. 33.
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acabada, mas sim uma ordem plural em constante mutagdo, em que novos direitos
sdo continuamente afirmados”.3!!

Veja-se que as relacbes familiares sdo embasadas inquestionavelmente no
afeto, amor, respeito reciproco, e o Direito de Familia tem o dever de promover a
manutencdo juridica dessas relacdes, de proteger esses vieses. Para tanto, o principio
da pluralidade na relac&o das entidades familiares deve ser estimado, pois permite,

respeitando as diferencgas intrinsecas de cada uma delas, efetivar a protecao
e prover 0s meios para resguardar o interesse das partes, conciliando o
respeito a dignidade da pessoa humana, o direito a intimidade e a liberdade
com os interesses sociais e, somente quando indispensavel, recorrer a
intervencao estatal para coibir abusos.312

Ressalta-se que 0s aspectos culturais, sociais e econdmicos influem, e muito,
na formacgdo dos agrupamentos familiares. Portanto, ainda que as novas familias
possam representar interesses minoritarios, elas ndo podem ficar & margem do
Direito.

Por muito tempo, o Direito nacional manteve-se inerte a realidade das
organizacfes familiares, pois foi s6 com a promulgacéo da Constituicdo Federal que
0 modelo unicista, patriarcal, patrimonialista e matrimonializado de familia,
consagrado pelo Cadigo Civil de 1916, foi substituido, o que revolucionou o tratamento
juridico das relacdes familiares.

Como visto no primeiro capitulo, inUmeros foram os fatores sociolégicos que
influenciaram para tais alteracbes, em especial o ingresso do labor feminino no
mercado de trabalho, que refletiu na redefinicdo dos papéis do casal na gestao da vida
familiar, tanto para os cbnjuges quanto para os companheiros, e, também, nas
relagdes entre pais e filhos. Dessa realidade fruiu uma democratizacdo das relacdes
interindividuais, fundada em novos valores, em especial a valoragéo do afeto.

BRAUNER evidencia que, mesmo assim,

O modelo de familia nuclear permanece dominante, mas ja ndo ha um Unico
modelo ocidental de familia, posto que o plural se impde e essa pluralidade
enseja, paradoxalmente, o exercicio de igualar e diferenciar, em diversos
momentos, o homem e a mulher, levando em conta as peculiaridades dos
conflitos de familia ora judicializados.3!3

311 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo. Abertura. Cooperacao.
Integracao. Curitiba: Jurua, 2013. P. 40.
312 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. op. cit., p.257.
313 pid. p. 258.
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Destaca-se, entdo, que, em atencdo a autonomia privada e em funcédo da
aplicabilidade dos principios da igualdade (que ser& posteriormente estudado) e da
dignidade da pessoa humana e do eudemonismo (ja estudados) € possivel assegurar
“a toda pessoa o direito de constituir vinculos familiares e de manter relagdes afetivas
sem qualquer discriminagdo”.34

A pluralidade nas formas de constituir familia € uma importante ruptura com o
modelo Unico, matrimonializado, pois esse reconhecimento permite o exercicio da
autonomia privada e da pluralidade familiar, que retratam a sociedade pos-
moderna.®!® Alids, contemporaneamente, fala-se no Direito das Familias (no plural) e
ndo mais no Direito de Familia.

No entanto, ainda se discute a possibilidade de estender o conceito de familia
para as demais entidades nao relacionadas expressamente na Constituicao e de seus
efeitos juridicos, apresentados na realidade social, questionando se a lei foi taxativa
ou exemplificativa.3*®

Ha correntes doutrinarias que defendem que o art. 226 da Constituicdo Federal
€ uma “norma clausura”, pois elenca quais entidades familiares serdo objeto da
protecdo estatal.3l” A leitura do art. 226, a Constituicio Federal admite, além do
casamento, a principio, no minimo, duas outras formas de familia: a monoparental e
a unido estavel.

Veja-se, ainda, que o disposto no paragrafo 4.° do art. 226 confirma uma

clausula geral de inclusdo, em razdo do termo “também?”, nela contido. “Também’ tem
o significado de igualmente, da mesma forma, outrossim, de inclusdo de fato sem
exclusdo de outros”.318

Este estudo entende que o art. 226 da Constituicdo trata-se de um rol
exemplificativo das familias, pois as normas constitucionais devem ser de inclusao e,
mais, atentas a toda a hermenéutica constitucional e demais principios nela contidos.

Veja-se que foi essa também a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal.

314 |bid. p. 259.

315 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias... op. cit., p. 30.

316 |bid. p.35.

317 Exemplo disso € o posicionamento da ADEFAS, ja referido.

318 | OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552> Acesso em: 11 set. 2016.
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Alias, se o pluralismo (em sentindo amplo) é justamente o reconhecimento a
diversidade, ndo seria légico o texto constitucional limitar os individuos as formagdes
familiares por ele enunciados.

Além disso, ndo se pode esquecer que os componentes familiares buscam a
realizacdo pessoal por meio da formagao familiar que escolherem; logo, ndo ha que
se falar em aprisionamento legal.

Alias,

os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem os
mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais
entidades familiares séo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia
do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo
conceito indeterminado, depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia
da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.31°
Logo, a exclusdo ndo esta no texto constitucional, mas na sua interpretacao
restritiva, pois, ao contrario dos textos constitucionais anteriores, a Constituicdo de
1988, mesmo ndo denominando todas as possibilidades de formacdo familiares
existentes, garantiu-lhes protecao “ao suprir a locugéo ‘constituida pelo casamento’,
presentes nas Constituicdes de 1967 e de 1969”.320 Assim, por essa interpretacéo,
resta também claro que a referéncia constitucional é apenas exemplificativa, ou seja,
guando a Constituicdo fala de familia esta falando de qualquer possibilidade de
formacdo de entidades familiares.
Alids, como dito, a Constituicdo de 1988 “consagra o pluralismo, agregando a
ele o adjetivo ‘politico”,%?! bastante abrangente. Veja-se que o art. 1.°, inciso V, da

Constituicao Federal, proclamando

como um de seus eixos fundamentais, o principio do pluralismo politico
pautado na convivéncia e interdependéncia de diversos grupos sociais
(minorias especiais, movimentos sociais, organizacdes ndo governamentais,
etc.), ndo obstante suas diferencas e suas diversidades quanto a crencgas,

valores e praticas.3%?

319 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios... op. cit., p. 166.
320 Id.

321 WOLKMER, Antbnio Carlos. op. cit., p. 151.
322 |d

89



A esse direcionamento deve-se somar o macroprincipio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que ele ilumina e protege todas as entidades familiares;
logo, a tutela de protecdo do Estado as entidades familiares € condicionada a
dignidade, porque a protecao sera direito apenas daquelas familias que promovam a
dignidade e a realizacao da personalidade de seus componentes.

Lembre-se que a familia passou a ser, predominantemente, local de afeto e de
realizacdo de seus membros, local de exercicio da comunh&o do amor, sendo vedado
qualquer tipo de discriminacgéo.

Portanto, é da Constituicdo que se extrai o fundamento e a aplicabilidade do
principio da pluralidade familiar, uma vez que seu preambulo estabelece que deve ser
assegurado o exercicio de diversos direitos sociais, como: liberdade, igualdade, bem-
estar e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana. E € dai que se extrai a aceitacao
da familia plural, além das previstas constitucionalmente, mesmo ante a falta de
previsao legal que as regulamente.

Logo, pela aplicacdo da hermenéutica constitucional e do principio da
pluralidade das formas de familia, todos os agrupamentos familiares sdo legitimos,
merecedores de incluséo social, e do reconhecimento e protecao do Estado.

A resisténcia na aceitacdo do principio da pluralidade familiar, e do
reconhecimento das diversas formas de familia, ocorre pelo habitual receio dos
conservadores da deterioracdo da “familia tradicional”.

Destaque-se, ainda, que, mesmo antes da Constituicdo de 1988, as entidades
familiares nela tipificadas j4 existiam, e como todas, independentemente da
positivacdo, continuardo existindo. Assim, ndao se pode admitir qualquer tentativa de
desacolhimento (doutrinario, legislativo e jurisprudencial) da diversidade das familias.

Constituir familia, para além dos modelos referidos no artigo 226 da
Constituicao (casamento, unido estavel e familia monoparental), ndo representa ilicito,
ou seja, estd no ambito da autonomia individual.

De todo modo, com relacdo as demais familias ndo expressas no art. 226 da
Constituicdo, elas hoje estdo no ambito do exercicio da autonomia privada, pelo que
podem e devem ser juridicamente protegidas, em razdo da dimensao funcional da

familia e dos demais principios estudados.
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CUNHA PEREIRA classifica as entidades familiares em trés grupos: “familia
conjugal, familia parental e familia unipessoal ou single. Qualquer tipo de familia
possivel estard necessariamente em uma dessas trés categorias.”3?3

Veja-se que familia conjugal — a que estd em foco no presente trabalho —
comporta um sentido amplo; estabelece-se a partir de um relacionamento amoroso
fundado, além do afeto, no desejo e no amor sexual. Ndo h& adstricdo alguma quanto
a dualidade de sexos ou a monogamia nas relacoes.

Essas familias podem ser recompostas/reconstituidas,®?* binucleares,3?° casais
com filhos de casamentos anteriores e seus novos filhos, casais sem filhos, entre
outros326,

Quanto a familia parental, trata-se de agrupamentos de pessoas unidas pelos
lagos de parentesco bioldgico ou “socioafetivo”. Aqui se vislumbra a familia
monoparental, a qual teve sua positivacdo com a Constituicdo Federal de 1988,
delineada como qualquer dos pais e seus descendentes, ou seja, pelo homem ou pela
mulher, sem o par conjugal e sua prole.3?” Pela hermenéutica constitucional, a familia
parental pode ser constituida, igualmente, pelas comunidades compostas unicamente
por irmaos e também aquelas compostas por avos e respectivos netos.

A familia single é representada por pessoas solteiras, divorciadas ou vilavas,
que nao constituiram outras formas de familia. “A caracteristica principal dos singles
ndo € morar sozinho, pois ha muitos casais, sem filhos, que vivem cada um em uma
casa. A caracteristica principal dos singles é néo estarem vinculados maritalmente.”328
A caracterizacdo da unidade single como familia também consiste no exercicio da
dignidade da pessoa humana e da autonomia do sujeito, sendo necessario o
reconhecimento e a protecéo de determinados direitos, como, por exemplo, a prote¢cao
do imovel de moradia como bem de familia.

MATOS ainda caracteriza a familia solidaria (ou de irmandade) como um novo
modelo de relacionamento familiar, esclarecendo que se trata de modalidade de

3238 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios... op. cit., p. 170.

324 Grupos familiares formados por membros que advém de outra relagéo familiar que foi, por
algum motivo (por exemplo a viuvez) dissolvida.

325 Quando, ap0s a separacao, ha uma nova composi¢do de casais, como, por exemplo, o pai
e a méae que constituem novo casamento, sendo que o filho mantém relagao familiar com os dois novos
nucleos.

326 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios..., op. cit., p. 171-172.

327 |bid., p. 173/174.

328 |d

91



familia em que ha convivio e esforco comum, sem que haja uma relagdo de cunho
amoroso e sexual entre os entes. Entre os exemplos estdo pessoas idosas que se
encontram sozinhas (sem descendentes e conjuges) e se unem para conviver sob 0s
moldes de familia e, também, a aproximacdo de familias monoparentais, nas quais
duas amigas, com suas proprias proles, unem-se para diminuir despesas, coabitar e
se auxiliarem mutuamente.3?°

Nos referidos arranjos familiares, o “fundamental é verificar se os sujeitos que
se dispuseram a unir-se o fazem pelos lagos afetivos e se constituiram uma entidade
familiar que esta além de um convivio superficial e despretensioso. Se assim for,
devem ser tomadas e protegidas como familia.”3%°

Sendo assim, € desnecessaria uma padronizacdo, haja vista que, em se
tratando de relacdes de afeto, € uma condicdo praticamente impossivel. Ademais, é
necessario apenas compreender a existéncia das multiplas formas de familia que a
sociedade comporta, a partir das demandas individuais que emanam de cada
individuo.

No que tange ao aspecto afetivo, relembra-se que o modelo de familia do
Cdbdigo Civil de 1916 tinha uma perspectiva institucionalista da familia, ou seja,
protegia apenas a cédula familiar de forma abstrata, ndo resguardando a realidade
concreta de uma entidade familiar. Assim, a familia detinha autonomia limitada, pois
a lei civil estipulava a divisdo de papéis, funcdes e hierarquias dentro desse ente, o
gue a tornava uma estrutura transpessoal e um tanto desigual. 331

A pluralidade familiar trata-se entdo de tutelar as diferencas, reconhecer que as
pessoas detém liberdade de escolha para: coexistir, exercer a cidadania, compor seu
arranjo familiar (segundo o que para si consistir em felicidade). Afinal, para ser feliz &
preciso ser livre e poder viver as diferencas.

Quanto a isonomia, € possivel afirmar que as normas constitucionais que
consagram o direito a igualdade proibem discriminar a conduta afetiva, pois a
Constituicdo prevé a promocdo do bem geral, sem preconceitos de raca, sexo, cor,

origem, idade, ou qualquer outro elemento discriminatorio, visto a incansavel, e

329 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” entidades familiares. In: MATOS, Ana Carla
Harmatiuk (org.). A construcé@o dos novos direitos. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2008. p. 29/30.
330 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios... op. cit., p. 173.
331 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias... op. cit., p. 22.
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necessdéria, repeticdo do legislador quanto a vedacgéo da discriminacéo, (art. 3.°, IV,
art. 4.V, art. 5.°, caput, art. 5.9, I, art. 7.9, XXX a XXXII, art. 201, § 1.°, art. 206, I).

Assim, diante da existéncia de novos arranjos familiares, a afirmacao juridico-
constitucional da isonomia deve ser avaliada no tocante aos conceitos de
igualdade/desigualdade.

Nessa perspectiva, “visto que o que a ordem juridica pretende com o principio
da igualdade é firmar a impossibilidade de desequiparacdes fortuitas ou
injustificadas”,**? nunca é demais lembrar que o direito fundamental a igualdade é
fundamento de inimeros institutos juridicos, tanto de Direito Publico como de Direito
Privado, mas que seu conceito € sempre “igual’, ou seja, garantir tratamento igualitario
aos iguais e desigual aos desiguais, na medida de sua desigualdade.

E necessario destacar que nosso sistema juridico, contemporaneamente,
apresenta o direito a igualdade de duas formas: “igualdade perante a lei” e “igualdade
na lei”.

A igualdade perante a lei (formal) refere-se a aplicacdo do Direito sem distincéo
ao destinatario da norma; ja a igualdade material, igualdade na lei, delimita a igualdade
de tratamento dos casos concretos, ou seja, considera as semelhancas e diferencas
na aplicacdo dos regimes normativos. 333

A Constituicdo abriga essas duas concepg¢des, enunciadas pela garantia da
igualdade perante a lei (formal) e pela igualdade na formulacdo das leis (material). E
assim que a doutrina e a jurisprudéncia também se portam, abrigando a compreenséao
formal e a material da isonomia no Direito brasileiro, proibindo a discriminacéo
embasada nos critérios constitucionais supracitados.

Tomadas as devidas consideracfes quanto ao significado constitucional do
principio da isonomia, deve-se avaliar seus efeitos atinentes a discriminacdo das
novas familias.

Nesse sentido, cabe citar o ensinamento de RIOS:

O principio da igualdade é relacional: exige a correcdo da disciplina juridica
dispensada a uma situacdo em face dos tratamentos destinados a outras
hipéteses. Dai resulta que, diante dele, sempre que existir uma justificagcao
racional plausivel para a imposicdo de um tratamento diferenciado, é

382 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Conteldo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sédo
Paulo: Malheiros, 1997. p.18.
333 RIOS, Roger Raupp. op. cit., p. 33-34.
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obrigatorio igual tratamento para as situacdes ocorrentes, sob pena de
violagdo do direito fundamental de igualdade.334

Ao foco dessa afirmagdo, a compreensdao de igualdade como direito
fundamental nada mais é que o recebimento igual de tratamento aquele direcionado
a quem se encontra em situacao semelhante, proibindo a arbitrariedade que surte em
tratamentos desiguais.

Essa compreensdo de igualdade é indispensavel para manejar sua
aplicabilidade em relacdo aos homossexuais, haja vista que a homossexualidade é
uma orientacdo sexual especifica, e é justamente esse 0 motivo da discriminacéo.

Além disso, as familias denominadas de “unides de poliamor” que ocorrem sob
0 manto da poligamia também n&o podem ser discriminadas por simplesmente nédo
aderirem a um valor moral: a monogamia.

Assim, pelo carater relacional do direito a igualdade, hd que se analisar o
binbmio heterossexualidade/homossexualidade, “ao passo que a primeira é tida como
padrao legitimo e normal de conduta, além do confortavel parametro da identificacéo,
e a segunda designa precisamente o0 oposto: desvio de conduta e estigma de
identidade marginal”.33> A mesma ideia deve ser transportada as familias pluriafetivas,
pois a monogamia é um padrédo afetivo aceito, enquanto a poligamia € marginalizada.

Lembre-se que, por muito tempo, a familia informal (batizada posteriormente
de unido estavel) foi estigmatizada sob a pecha de concubinato, por estar fora do
padréo legal e formal do casamento.

Portanto, ao prisma da concepcéo formal do principio da igualdade, ou seja, 0
determinado pelo art. 5.°, caput,33® da Constituicdo Federal, no que tange a esfera da
sexualidade e da composicdo plural das relagbes familiares, deve-se estender o
mesmo tratamento juridico a todas as pessoas, sem distincdo entre orientacao
homossexual e heterossexual, familia formal ou informal, e relacionamento
monogamico ou poligamico.

Quanto ao poliamor, segundo DIAS, a

334 |bid. p. 93-94.

335 Id.

336 Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos: (...) (Sem destaques no original.)
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rejeicdo de ordem moral ou religiosa a dupla conjugalidade ndo pode gerar
proveito indevido ou enriquecimento injustificavel de um ou de mais de um
frente aos outros participes da unido. Negar a existéncia de familias
poliafetivas como entidade familiar € simplesmente impor a excluséo de todos
os direitos no ambito do direito das familias e sucessorio.3%7

Negar o direito de reconhecer uma unidade de pessoas como familia € negar o
direito a partilha de bens, aos alimentos e, também, & herancga.

No entanto, devemos ressaltar o direito a diferenca, pois a aplicacdo
exatamente igual da lei no caso concreto pode gerar injusticas, acentuando mais as
diferenciacbes. Consequentemente, temos que tratar do direito a diferenca, que
protege a individualidade do individuo homossexual, do poligamico e daquele que por
algum motivo constituiu familia de modo informal, “os desiguais”, respeitando a
diversidade. Desse modo, para que o direito a igualdade seja pleno, assegurado além
das diferencas, deve ser compreendido como o “direito a ndo indiferenca”, ou seja,
respeitando todas as diversidades.

Na pratica, a igualdade formal foi positivada em varios institutos proibitivos a
discriminacdo. A sede principal desses critérios de ndo diferenciacdo esta elencada
no art. 3.°, 1,33 da Constituicdo, e mesmo que esta ndo disponha quanto a orientacéo
sexual, somente quanto ao sexo, o artigo € aberto e, portanto, abrange a vedacédo de
qualquer forma de discriminacéo, pois seu texto finaliza com a seguinte afirmacgao:
“quaisquer outras formas de discriminagao”.

Além disso, a igualdade material ainda veda a discriminacéo respaldada em
grupos sociais que se inserem em situacdes semelhantes. Posto isso, a isonomia
respalda a pluralidade e confere o devido tratamento juridico as novas familias.

A luz dos principios trabalhados, é louvavel concluir em consonancia com

FACHIN, o qual disserta que:

Na transformacgdo da familia e de seu Direito, 0 transcurso apanha uma
“‘comunidade de sangue” e celebra, ao final do século, a possibilidade de uma
‘comunidade de afeto”. Novos modelos de definir o proprio Direito de Familia.
Direito esse ndo imune a familia como reflgio afetivo, centro de intercambio
pessoal e emanador da felicidade possivel.

Mosaico de diversidade, ninho de comunh&o no espaco plural da tolerancia.
Tripé de fundacdo, como se explica. Diversidade cuja existéncia do outro
torna possivel fundar a familia na realizacdo pessoal do individuo,

387 DIAS, Maria Berenice. Poliafetividade, alguém duvida que existe?. Disponivel em:
<file:///C:/Users/usuario/Downloads/(cod2_552)poliafetividade.pdf>. Acesso em 10 jan. 2017.
338 Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV — Promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de
discriminacgéo.
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respeitando o “outro” edificada seu proprio respeito e sua individualidade no
coletivo familiar. Comunh&o que valoriza o afeto, afeicdo que recoloca novo
sangue para correr nas veias de um renovado parentesco, informado pela
substancia de sua prépria razao de ser e ndo apenas pelos vinculos formais
e consanguineos. Tolerancia que compreende o convivio de entidades,
espectro plural, sem supremacia desmedida, sem diferencas discriminatérias,
sem aniquilamentos. Tolerancia que supde a possibilidade de limites. Um
tripé que, feito desenho, pode-se mostrar apto a abrir portas e escancarar
novas questoes.33°

Portanto, e considerando que as relagdes familiares sdo o que o EHRLICH
chama de Direito vivo, ou seja, “as regras vinculantes que as pessoas voluntariamente
observam na convivéncia social”’,3* o “direito que, apesar de fixado em prescrigdes
juridicas, domina a vida”,**! entende-se que ha uma moldura/matriz (flexivel) das
relagbes familiares pautadas pela conjugalidade, balizas por premissas
principioldgicas do texto constitucional.

Consequentemente, conforme solidificou o Supremo Tribunal quanto as
relacbes homafetivas, familia ndo é o que o Estado impde como tal. A familia, base
da sociedade, é o local de exercicio da autonomia privada (seja ela existencial ou
patrimonial), € o espaco de exercicio da dignidade da pessoa humana, do exercicio
do amor/afeto e, mais, € o espaco plural para a busca conjunta da felicidade, pelo que

todas as novas familias merecem protecdo, sem qualquer descriminacao.

4.3. Incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes familiares: limites e

possibilidades ao exercicio da autonomia privada

Tanto o pluralismo relativo ao Direito de Familia (e a abertura constitucional
como um todo) como a constitucionalizacdo do Direito Civil sdo frutos de uma
inovacao significativa do constituinte: o status juridico dado aos direitos fundamentais.
E evidente que Constituicdo de 1988 inovou ao buscar maior protecédo e efetividade
aos direitos fundamentais e, mais, que isso refletiu significativamente na protecao

juridica das relagfes familiares.

339 FACHIN, Luiz Edson. Elementos... op. cit., p. 305-306.

340 MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a sociologia do Direito de Ehrlich. Curitiba: Jurua, 2.
ed, 2015. p. 121.

341 |d
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Como pontua SARLET, “trés caracteristicas consensualmente atribuidas a
Constituicao de 1988 podem ser consideradas (ao menos em parte) como extensivas
ao titulo dos direitos fundamentais, nomeadamente seu carater analitico, seu
pluralismo e seu forte cunho programatico e dirigente”.342

Nesse sentido, ela é analitica em razdo de seu grande numero de dispositivos
(246 artigos e 74 disposicdes transitorias), alids viés que se repete também no que
diz respeito aos Direitos e Garantias Fundamentais (Titulo II).

Destaque-se que o carater analitico “revela certa desconfianga em relagao ao
legislador infraconstitucional”4? e salvaguarda conquistas atingidas pela democracia.

O pluralismo € consequéncia do carater compromissario da Constituicdo, que
acolheu diversas demandas (inclusive a das familias, como ja visto), o que esta
marcado também nos direitos fundamentais, com o reconhecimento de inidmeros
direitos sociais, dos classicos direitos fundamentais e de outros tantos novos direitos
de liberdade, etc.

O cunho programatico e, consequentemente, dirigente da Constituicdo foi uma
marcante reforma, pois ha inimeras previsdes/imposicdes e diretrizes que dependem
de regulamentacéo infraconstitucional.

Ha igualmente elementos programéaticos com relagdo aos direitos
fundamentais, “de modo especial em face da redagéo do art. 5.°, § 1.° (qQue prevé a
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais)”,®** na
tentativa de evitar que esses pudessem se tornar letra morta por falta de
regulamentagéo.

Contudo, “a regra da aplicabilidade imediata ndo resolve todas as questdes
porque a Constituicdo faz depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas
normas definidoras de direitos sociais, enquadrados dentre os fundamentais”.3*°

Além disso, como pontua SARLET,

talvez a inovagdo mais significativa tenha sido a do art. 5.°, § 1.°, da CF, de
acordo com o qual as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, excluindo, em principio, 0
cunho programatico destes preceitos, conquanto ndo exista consenso a

342 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia... op. cit., p. 69.
343 Id.

344 |d
345 EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant, GOMES, Alice Maria de Menezes, DE SA, Catharine

Fonseca. A abertura constitucional a novos direitos fundamentais.In
<http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista08/Artigos/Lilian.pdf> Acesso em: 15 abril 2016.
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respeito do alcance deste dispositivo. De qualquer modo, ficou consagrado o
status juridico diferenciado e reforcado dos direitos fundamentais na
Constituicdo vigente.346

Outra caracteristica marcante da Constituicéo € o fato de ela ter sido precedida
pelo autoritarismo da ditadura militar (conforme visto no capitulo 1.°).

Merece destaque, também, a topografia dos direitos fundamentais, previstos
logo no inicio da Constituicdo, apds o preambulo e os principios fundamentais.

Essa protecao “especialissima” dos direitos fundamentais resta clara em razéo
da suainclusao nas clausulas pétreas (art. 60, § 4.°, da CF), o que impede a supressao
e erosao dos direitos fundamentais pelo poder constituinte derivado. “Tal protecao
garante a seguranca juridica, impondo-se a qualquer dos atos estatais, sem exclusao
das emendas constitucionais, permitindo que tais direitos figuem imunes a acao
revisora da instituicdo parlamentar.”3#’

Faz-se importante aqui uma observacao: a preocupacao com uma maior rigidez
no que diz respeito as clausulas constitucionais intangiveis adveio dos erros da
Constituicdo de Weimar. Isso porque as fragilidades existentes na Constituicdo aleméa
e 0s erros praticados por seus operadores sdo exemplos classicos a serem
estudados, no que diz respeito aos problemas das defesas da democracia contra a
vontade da maioria.3*® Resumidamente, o poder de reforma de Weimar era uma
competéncia que deveria estar limitada a fazer adi¢cdes, correcdes, substituicdes, mas
que permitia alterar a identidade da Constituicdo.39

Com efeito, cientes da importancia e da garantia excepcional concedida pelo
constituinte aos direitos fundamentais, resta uma questao pertinente: o que sdo 0s
direitos fundamentais?

Sob esse prisma, inicialmente faz-se necessaria uma distingdo preliminar entre

direitos humanos e direitos fundamentais, os quais habitualmente s&o tratados como

346 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia... op. cit., p. 71.

347 EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant, GOMES, Alice Maria de Menezes, DE SA, Catharine
Fonseca. op. cit., p. 135.

348 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica. Malheiros: Sao Paulo, 1999.
p. 90.

349 O art. 76 dizia que "a Constituicdo poderia ser reformada por via legislativa ordinaria. No
entanto, somente se pode adotar deliberagbes do Reichstag (Camara Baixa) sobre reforma da
Constituicdo quando estdo presentes dois tercos do numero legal de seus membros e votam a favor,
pelo menos, dois tercos dos presentes”. Os mesmos dois tercos eram exigidos no Reichsrat (Camara
Alta). Assim, aprovada pelas duas Camaras, a Constituicdo de Weimar poderia sofrer qualquer tipo, o
que efetivamente ocorreu a partir de 1933. VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de
justica. Malheiros: S&o Paulo, 1999. p. 94.
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sinbnimos. Segundo SARLET, “o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do Direito Constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional”.3>0

Em verdade, “s6 os individuos poderiam ser titulares (sujeitos activos) de
direitos fundamentais, pois a dignidade humana que os fundamenta sé vale para as
pessoas fisicas (as Unicas pessoas humanas) e ndo para as pessoas juridicas ou
colectivas”.3>!

Com inspiragdo em ALEXY, sob o ponto de vista do Direito Constitucional
positivo, pode-se afirmar que direitos fundamentais sdo as posi¢cdes juridicas
relacionadas as pessoas que foram eleitas por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade material) integrados a Constituicdo e, consequentemente,
“retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu contetdo e significado, possam l|hes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo)”.3%?

Ha ainda a classificacdo dos direitos fundamentais sob o prisma material, a luz
do Direito positivo. Nesse sentido, SARLET sugere a classificagdo dos direitos
fundamentais em dois grupos macro: direitos fundamentais escritos (expressamente
positivados) e direitos ndo escritos (aqueles que ndo foram objeto de previsao
expressa pelo constituinte).

Os direitos fundamentais escritos sdo direitos com status constitucional

material e formal, bem como os direitos fundamentais sediados em tratados
internacionais e que foram expressamente positivados.

O grupo dos direitos fundamentais ndo escritos € composto por duas
categorias: a) direitos fundamentais implicitos (presentes no Titulo 11 da
Constituicdo de 1988) no sentido de posi¢6es fundamentais subentendidas
nas normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (aproximando-
se da nocdo proposta por José Afonso da Silva); b) direitos fundamentais
decorrentes do regime e dos principios (mais abrangentes que os direitos
fundamentais implicitos). Os direitos implicitos estdo subentendidos (mas ndo
de modo claro) dos direitos fundamentais expressos (positivados) no artigo
5.°, § 2.°, da Constituicdo de 1988.353

350 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia... op. cit., p. 33.
351 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976, 3. ed. Almedina: Coimbra, 2004. p. 123.
352 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia... op. cit., p. 82-83.
353 EMERIQUE, Lilian Méarcia Balmant, GOMES, Alice Maria de Menezes, DE SA, Catharine
Fonseca. op. cit., p. 139.
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Diante do exposto, e em atencdo ao tema de investigagdo proposto — as
relacbes familiares —, cabe o seguinte enquadramento: o direito ao planejamento
familiar (art. 226, 8§ 7.2, CF), a protecéo familiar (art. 226, CF), e a protecdo as criancas
e adolescentes (art. 227) séo direitos fundamentais de cunho social fora do catalogo,
mas com status constitucional formal.

Consequentemente, faz-se necessario investigar o exercicio do direito
fundamental a familia de modo a n&o implicar o confisco da autonomia pessoal dos
integrantes das rela¢cdes familiares.

A protecdo a familia prevista na Constituicdo Federal de 1988 impde, conforme
ja tratado, a superacédo da ideia de protecionismo, com a finalidade de compreenséao
da tutela da familia como sistema de reconhecimento de direitos.3%

Ha& um sistema misto de vinculacdo de direitos: de um lado a vinculacdo do
Poder Publico aos direitos fundamentais (denominada de eficicia horizontal aos
direitos fundamentais), que impde a protecédo do grupo familiar, com a seguranca de
seus direitos fundamentais; e, de outro, se a familia recebe protecdo em razdo de sua
funcao serviente, precisa concretizar sua finalidade essencial de facilitar o exercicio
dos direitos fundamentais por seus membros.3>

Assim, de forma geral, deve-se considerar que ha também um dever dos
particulares de respeitar os direitos fundamentais nas relacdes privadas (a chamada
eficacia vertical). Nesse sentido, faz-se necessaria a investigacdo da eficacia dos
direitos fundamentais nas relaces privadas, com a observacao de que a Constituicao
Federal ndo faz referéncia expressa ao tema.

Primeiramente, cabe lembrar que os direitos fundamentais dentro da nova
perspectiva constitucional estudada desempenham uma funcéo adicional: expressam
um sistema de valores valido para todo o ordenamento juridico.3%6

Alias, é dessa premissa —da concepcéo de direitos fundamentais como sistema
de valores — que se partiu para a constitucionalizacdo do Direito Civil, e que serve
igualmente para a construcdo das teorias de eficacia dos direitos fundamentais no

Direito Privado.

35 PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. op. cit., p. 114.
355 |d.
3% SILVA, Vergilio Afonso da. A constitucionalizagao... op. cit., p. 77.
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Outra constatacdo histérica®’ fez-se importante para a construgéo e o estudo
da eficacia vertical dos direitos fundamentais, de que ndo apenas o Estado pode
infringir direitos fundamentais dos cidadaos, mas também os cidadaos entre si podem
desrespeitar reciproca ou individualmente esses direitos dos quais séo titulares.3%8

Assim, um primeiro impasse na analise da incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas decorreu da observacdo de que os particulares seriam ao
mesmo tempo titulares dos direitos e destinatarios deles.

SILVA pontua ser necessaria a distincdo entre a efichcia das normas
fundamentais, seus efeitos e sua aplicabilidade, pois uma norma pode ser dotada de
eficacia mesmo sem possulir aplicabilidade.

Segundo o autor, a aplicabilidade é decidir sobre uma conexado de fatos vs
normas. Assim, norma aplicavel ndo é apenas aquela dotada de eficacia (capacidade
de producédo de efeitos), mas aquela que igualmente detém suporte fatico capaz de
conectar com os fatos de determinado caso concreto.3%°

Haveria, entdo, um problema apontado por parte da doutrina pelo fato de o art.
5.9, § 1.2, da Constituigdo afirmar que as normas relativas aos direitos fundamentais
tém eficicia imediata, o0 que geraria davidas sobre a sua vinculagéo as relagdes entre
particulares.

Segundo SILVA, a melhor interpretacdo do artigo em questédo é a de que ele
faz mencédo a uma potencialidade/capacidade de producdo de efeitos desde ja.3°
Entdo, a prescricdo da aplicabilidade imediata em nada interfere nas relacdes de
incidéncia dos direitos fundamentais, sejam elas verticais ou horizontais.

O autor ainda diferencia duas correntes de vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais: o modelo direto (efichcia direta®!) — que sustenta a
aplicabilidade das normas fundamentais as relacées entre particulares; e o modelo
indireto (eficacia indireta®%?) — que sustenta apenas uma influéncia das normas de
direitos fundamentais as relages entre particulares.

A teoria indireta, resumidamente, valora de forma potencial a autonomia

privada, mas sem uma sobreposi¢céo aos direitos fundamentais. Aqui se sugere que

357 Advinda do Direito alemao.
358 SILVA, Vergilio Afonso da. A Constitucionalizagdo... op. cit., p. 85.
359 |bid. p. 56.
360 |bid. p. 58.
361 Denominagéo criticada pelo autor, ante a distingdo de eficacia e aplicabilidade.
362 Denominagéo criticada pelo autor, ante a distingdo de eficacia e aplicabilidade.
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haja uma “influéncia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas por intermédio
normativo do préprio Direito Privado”.363

Ja a teoria direta, afirma que os particulares estdo vinculados entre si aos
direitos fundamentais na mesma medida em que o Estado esta nas relagcbes com o0s
cidaddos. Portanto, para a teoria direta, ndo se faz necessaria nenhuma acgéo
intermediaria (como uma legislacdo, por exemplo) para a vinculacdo dos direitos
fundamentais nas relacfes entre particulares, ja que os direitos fundamentais tém
efeitos absolutos.364

Portanto, a diferenga entre as duas correntes é justamente a necessidade ou
nao de uma lei infraconstitucional que faca a mediacdo da aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares.

Adota-se aqui que teoria direta,?®® por se entenderem desnecessarias
intermediacdes infraconstitucionais quanto aos direitos fundamentais, que poderiam
gerar a mitigagdo ou até modulagdo dos direitos fundamentais aos casos concretos,
em detrimento das garantias oriundas da Constituicdo. Ademais, ha que se apontar
gue o Supremo Tribunal Federal ja aderiu em diversos julgamentos a teoria direta.

Sendo assim, conclui-se que, nas relacdes familiares, ha eficicia direta dos
direitos fundamentais, sem a necessidade de qualquer intermediacéo do legislador
infraconstitucional.

Nesse sentido:

E imperioso registrar que a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas se da com base em outros parametros, diversos daqueles que se
utilizam quando da relacéo com o Estado. Ha necessidade de percepcao dos
direitos do outro particular envolvido, com especial aten¢éo as peculiaridades
do caso concreto e eventual ponderacdo de interesses.366
Assim, “os direitos fundamentais devem incidir nas relacdes familiares como
normas de comportamento aptas a influir diretamente nas relagées familiares”,*¢” mas
com a devida parcimoénia de que nessas relacdes havera mais de um titular de direitos

fundamentais.

363 |bid. p. 76.
364 O autor que pioneiramente defendeu essa ideia € Nipperdey.
365 A qual é defendida também por Ingo Sarlet e Pietro Perligieri.
366 CALDERON, Lucas Ricardo. Principio da afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013. p. 133.
367 PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. op. cit., p. 123.
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Nesse sentido, primeiramente, “ha de se reconhecer que €& a propria
Constituicdo Federal que reforca a tutela dos direitos fundamentais na familia,
impondo aos seus membros um dever de garantir a eficacia desses direitos no ambito
familiar”.368

Entdo, na ocorréncia de conflitos, conforme pontua CALDERON, “serd o caso
de recorrer a ponderacgédo (conforme ensina Robert Alexy), de acordo com cada caso
concreto, para encontrar a melhor situacao para a realidade posta em pauta. Percebe-
se, pela praxis, que esses conflitos serdo geralmente entre autonomia privada x outro
direito fundamental”.36°

Alias, é a funcao serviente da familia que coloca como algo implicito sempre a
aplicacado de direitos fundamentais nas relacées familiares, ou seja, a funcionalidade
da familia (para os sujeitos dela integrantes) vincula a aplicacdo dos direitos
fundamentais e limita a autonomia privada.

Assim, a limitacdo da autonomia privada nas relacbes familiares é uma
importante baliza para aferir a vinculagdo dos familiares aos seus direitos
fundamentais.

Portanto, segundo PEREIRA, s&o critérios para reconhecer a vinculacao (mais
ou menos intensa) dos direitos fundamentais nas relagoes familiares: I) a avaliacdo
da desigualdade substancial entre os integrantes da familia (aqui é o grau de
autonomia dos direitos que indicara a intensidade de protecdo dos direitos
fundamentais); Il) a avaliacdo de se o direito em questao é existencial ou patrimonial,
porgue o direito patrimonial é espaco aberto para o exercicio de maior autonomia.3"°

Além disso, ndo se pode olvidar que a dignidade da pessoa humana também
detém um status de garantia dos direitos fundamentais, portanto deve ser tomado
como baliza nas relacbes entre Estado e particulares, bem como nas relacdes
privadas.

Veja-se, por exemplo, que em respeito a norma constitucional — e a propria
dignidade da pessoa humana — o Cédigo Civil traz inclusive puni¢des as condutas que
afrontem tais valores familiares: a constatagcéo de conduta indigna causa a cessagao

de direitos sucessorios e de recebimento de alimentos (arts. 1.708, paragrafo Gnico,3"*

368 |d.

369 CALDERON, Lucas Ricardo. op. cit., p. 135.
370 PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. op. cit., p. 128.
371Art. 1.708. Com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, cessa o dever de
prestar alimentos.
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do Cdédigo Civil). Note-se que, se os particulares ndo podem agir entre si de forma
indigna, também o Estado ndo podera ignorar a realidade social das novas familias e
conduzi-las a situac@es indignas.

Nesse sentido,

tem sido advogado o reconhecimento de um direito fundamental a um minimo
existencial, compreendido aqui ndo como um conjunto de prestacdes
suficientes apenas para assegurar meramente a existéncia (a garantia da
vida) humana em si (aqui seria o caso de um minimo apenas vital), mas sim
de uma vida com dignidade, no sentido de uma vida saudavel.?”?

Ha que enfatizar o minimo existencial — “compreendido como todo o conjunto
de prestacfes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida
condigna (portanto, saudavel) tem sido identificado por muitos — como constituido o
nlcleo essencial dos direitos fundamentais sociais.”"?

Contudo, o minimo existencial ndo sera o mesmo em cada direito social e, muito
menos, em cada relagdo familiar. Portanto, novamente, também aqui devera haver
uma ponderacdo, nos casos concretos, do que consiste o minimo existencial nas
relacbes entre particulares, nas relacbes familiares, sob o foco da dignidade da
pessoa humana.

Como pontua PINHEIRO, a tarefa € buscar uma composicao de principios, na
qual “as necessidades humanas fundamentais, a pessoa e sua dignidade possam ser
o critério e a medida dos contornos juridicos”,3’* para que haja um parametro ao
exercicio da autonomia privada.

Nesse sentido, o delinear realizado pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
ADPF n.° 132/ ADI n.° 4.277, é, sem duavida, um parametro legitimo para os limites e
possibilidades do exercicio da autonomia privada na composicéo das novas familias.

Lembre-se aqui que o Supremo fundamentou sua decisdo quanto ao
reconhecimento da unido homoafetiva como familia nos seguintes principios:
dignidade da pessoa humana, eudemonismo, pluralidade familiar e isonomia.

Portanto, a hermenéutica realizada reconheceu o carater funcionalizado da familia, de

Paragrafo unico. Com relag&o ao credor cessa, também, o direito a alimentos, se tiver procedimento
indigno em relacdo ao devedor.

S2SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade... op. cit., p. 199.

STSSARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, “minimo existencial” e Direito
Privado: breves notas sobre alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais nas rela¢des entre
particulares. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. (orgs.) Direitos fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 572.

S74PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos... op. cit., p. 112.
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promocao da felicidade de seus membros, e mais, ressaltou o exercicio da autonomia
privada nas relacdes familiares e abalizou seu exercicio.

Diante disso, e considerando que o exercicio da autonomia privada nao se
refere somente a intimidade, mas também ao ambito patrimonial, seguem algumas

reflexdes quanto ao exercicio da autonomia privada nas relacdes familiares:

4.3.1. Os pactos antenupciais e escrituras publicas de reconhecimento de

relacdes familiares

Como visto, cada vez mais a autonomia dos entes familiares tem sido
valorizada (em contraposicdo a indevida intervencédo estatal), ndo s6 no sentido de
permitir a pluralidade familiar, mas também para fins de respeitar as escolhas dos
cOnjuges/companheiros.

Nesse sentido, a utilizacdo do pacto antenupcial (para os casamentos) e do
contrato de convivéncia (para as unifes estaveis monogamicas e poliafetivas) é, sem
davida, viavel ndo so6 para a escolha do regime de bens (o que reflete igualmente nos
direitos sucessorios), mas também para o exercicio da liberdade contratual. Pactos
bem elaborados podem ser instrumentos de pacificagao.

Com relagdo aos regimes de bens, o Cdédigo Civil prevé quatro opc¢des: a
comunhdo universal de bens, a comunhé&o parcial de bens, a separacao de bens e a
participacdo final nos aquestos. E possivel, ainda, deliberar sobre regimes
patrimoniais mistos, que mesclem regras dos regimes de bens citados.

Portanto, salvo nos casos em que o Cdodigo ressalva a imposi¢ao do regime da
separacdo de bens, h4 exercicio da autonomia privada na escolha do regime
patrimonial da relacdo conjugal. Veja-se que 0s regimes de bens previstos no
casamento sdo também aplicaveis a unido estavel.

Quanto aos objetos e limites de conteudo, deve haver respeito as normas de
ordem publica, aos direitos fundamentais e, igualmente, a boa-fé e a funcionalizacéo
das relagfes familiares. O art. 1.655 do Codigo Civil prevé a nulidade da clausula ou
convencgdao contraria a lei.

Quanto as questdes patrimoniais, a funcionalidade dos pactos/escrituras €
bastante ampla (ainda que pouco usual), pelo que é possivel, por exemplo, formalizar

patriménio doado e sub-rogado, aferir a propor¢ao de cada um dos contraentes quanto
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a aquisicao de determinado bem, prever a incomunicabilidade de determinados bens,
fixar a destinagdo de determinado bem, entre outros.3"

Tem sido aceito gradualmente, também, a possibilidade de convencionar (em
pactos antenupciais/escrituras publicas) clausulas de cunho nao patrimonial, que
regeréo suas relagdes familiares, bem como a finalizagao delas, como, por exemplo:
a forma de contribuicdo do casal (ou demais entes) nas despesas familiares; o
pagamento de multa em casos de traicdo; a compensacao financeira de um dos
cOnjuges/companheiros no caso de separacdo; a convencdo de que as questdes
patrimoniais do casal deverdo ser resolvidas através de arbitragem; até mesmo a
definicdo de quem ficard com os animais de estimacao quando da separacao.

Portanto, tal como uma sociedade empresarial, na qual os sécios refletem e
convencionam antecipadamente como serdo as regras de convivéncia e eventual
dissolucéo, a prévia reflexdo e pactuacdo dessas questdes nas relacdes familiares é
medida eficaz na prevengao de conflitos.

Contudo, como visto quando da anélise do exercicio da exacerbada autonomia
privada no Estado Liberal, resta claro que a vontade dos particulares ndo pode deixar
de ser balizada. Assim, nas relagbes familiares, a autonomia privada deve ser
respeitada, mas igualmente limitada pelos direitos fundamentais, principalmente pela
dignidade da pessoa humana.

4.3.2. Arbitragem

Os Poderes Legislativo e Judiciario tém adotado medidas eficazes no sentido
de tornar a prestacdo jurisdicional mais célere. Bons exemplos disso, no ambito do
Direito de Familia e Sucessdes, sdo as possibilidades de realizacdo de divércios,
partilhas e inventarios extrajudicialmente e também a implantacdo dos sistemas de
processo eletronico.

Nesse sentido, como bem pontua CAHALI, a comunidade juridica, igualmente,
deve explorar meios alternativos legais para a solu¢ao de controvérsias desvinculada

da cultura de litigios, dentre elas a arbitragem.

375 Fabiana Domingos Cardoso tem trabalho especifico sobre o tema: CARDOSO, Fabiana
Domingues. Pacto antenupcial no Brasil: formalidades e contetddo. 2009. Pontificia Universidade
Catélica de Séo Paulo, Sao Paulo, 2009. Disponivel em: https://sapientia.pucsp.br/handle/ handle/8473.
Acesso em 10 fev. 2017.
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No Direito de Familia, segundo o referido jurista, existe a possibilidade de
adocao da arbitragem na solugdo de conflitos de natureza patrimonial disponivel (a
partilha de bens decorrente do fim da relacédo familiar), desde que as partes envolvidas
sejam maiores e capazes.3’®

A opcao pela arbitragem pode ser feita pelo casal quando da lavratura do pacto
antenupcial, por compromisso arbitral assinado ao fim da relacdo, ou mesmo atraves
de acordo nos autos durante um processo em tramite.

No direito sucessoério, CAHALI defende que a utilizacdo da arbitragem é
pertinente na partilha de bens decorrente de um inventério ja aberto e néo finalizado,
respeitada a legitima, e desde que os envolvidos sejam maiores e capazes.

Nesse caso, a arbitragem necessariamente tera que ser objeto de compromisso
arbitral, assinado por todos os herdeiros. Porém, na existéncia de testamento, seu uso
acaba ficando limitado, diante da necessidade de verificacdo pelo Poder Judiciario do
cumprimento das disposicfes testamentarias, fato que necessariamente incorreria no

retorno da partilha para homologac&o judicial.

4.3.3. Mediacgao

O Cadigo de Processo Civil/2015 (vigente desde marco de 2016) implementa
uma inovadora cultura nos processos: a solucéo consensual de conflitos.

O fomento aos multiplos métodos de pacificacdo amigavel de conflitos
(arbitragem, mediacédo, conciliagdo e outros) € bastante evidente desde o primeiro
capitulo da lei, no qual estdo fixadas as normas fundamentais do processo civil
brasileiro.

No tocante a mediacdo (técnica que privilegia restabelecer o didlogo entre os
envolvidos, para que encontrem a composicao), além de estabelecer que ela deve ser
estimulada por juizes, advogados, defensores publicos e promotores, o CPC/2015
igualmente: prevé a criacao de centros judiciarios de solucao consensual de conflitos,
para realizacdo de audiéncias de conciliagdo e mediacdo; enuncia principios que
devem reger as mediacOes; e estabelece o procedimento das audiéncias de

mediacao.

376 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacdo e conciliagdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 356-360.
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Nas agOes de Direito de Familia, h4 uma atencdo ainda mais acentuada as
solugbes consensuais, com a criacdo de uma nova dinamica processual e a
valorizacdo da mediacdo judicial e extrajudicial, com a participacdo de profissionais
de outras areas (por exemplo, psicologos).

Assim, em atencdo a nova dindmica processual, todas as acdes litigiosas de
Direito de Familia s&o iniciadas com uma audiéncia de mediagéo e conciliagdo (que
pode dividir-se em varias sessfes) e, com o0 objetivo de ndo acirrar mais a desavenca
entre as partes, quando da citacdo, a outra parte ndo recebera a cépia da peticao
inicial (a qual poderéa ser acessada a qualquer tempo).

Contudo, é certo que as diretrizes da nova legislacdo sé terdo a eficacia
almejada se, de fato, houver a conscientizacdo dos operadores do Direito e dos
jurisdicionados quanto aos beneficios da composicao amigavel dos conflitos.

Importante destacar que a mediagcdo permite o exercicio da autonomia privada

dos entes familiares quando da composicdo de um acordo personalizado.3"”

377 Sobre o tema: GRIGOLETO Juliane Mayer. A mediacdo familiar como mecanismo de
pacificacdo social. Revista do Instituto Brasileiro do Direito de Familia. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/165.pdf.> Acesso em: 10 fev. 2017.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa evidencia que o Direito de Familia € um Direito dinamico,
em constante construcdo; é justo ai que reside a importancia dos debates
académicos. Ademais, é evidente que as constru¢des doutrinarias seguem um fluxo
natural de fundamentar demandas, assim como as decisdes judiciais. Alias, o Direito
da(s) Familia(s) €, na atualidade, consolidado como plural em atencéo as edificacdes
jurisprudenciais.

No tocante as familias conjugais, como visto, o Poder Judiciério foi protagonista
ao reconhecer a unidao estavel (inicialmente sob a o6tica das sociedades de fato), a
unido estavel e o casamento homoafetivo como instituicdes familiares. Em atencéo a
importancia dos citados precedentes e das latentes possibilidades de retrocessos
legislativos é que este trabalho objetivou compreender se o Supremo Tribunal de
Federal cumpriu ou ndo sua funcéo ao julgar a ADPF n.° 132/RJ e a ADI n.° 4.277/DF
e, mais, estudar a fundamentacdo dos acordaos, para verificar a dimensdao do
itinerario aberto as novas familias.

Nesse sentido, no primeiro capitulo, tracou-se um breve histérico das familias
no campo social e, igualmente, nas constituicdes nacionais, pelo que se poéde
perceber um descompasso entre norma e realidade. Alids, viu-se que as legislacdes
constitucional e infraconstitucional, em regra, ndo atendem aos anseios sociais.

Verificou-se que todas as constituicdes nacionais mantiveram o casamento
como a unica forma de familia legitima, abafando as manifestacBes coletivas e
ignorando as aspiracfes e necessidades mais imediatas da sociedade, o que
prevaleceu até a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988, impulsionada por mudancas expressivas no
contexto politico, econémico e social do pais, trouxe em seu texto um novo Vviés, plural,
democrético e humano. Quanto as familias, ela impulsionou a repersonalizacdo das
relacoes familiares.

Além disso, com o advento da Constituicio de 1988, ocorreu a
constitucionalizacéo do Direito, ou seja, a implementacdo de uma nova dinamica de

hermenéutica de leitura/interpretacédo da norma infraconstitucional pela Constituicao.
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Em atencdo a importante alteracdo de paradigmas do texto constitucional,
buscou-se compreender as razdes das diretrizes e preocupacdes do constituinte, bem
como a nova funcao outorgada ao Poder Judiciario — contramajoritaria.

Viu-se, entdo, que o humanismo foi uma tendéncia mundial a partir da segunda
metade do século XX, ante as atrocidades ocorridas na Segunda Guerra Mundial.

No Brasil, a busca por uma nova diretriz constitucional (consistente no
neoconstitucionalismo), deu-se em um contexto de ruptura com os regimes politicos
e juridicos autoritarios que vigeram nos 24 anos. Diante disso, restou evidenciado que
a Constituicao trouxe respostas ao passado e compromissos com o futuro.

Compreendeu-se, também, que o0 neoconstitucionalismo representa o0s
seguintes elementos: Estado Constitucional, pos-positivismo, constituicdo material,
maior protagonismo dos juizes, maior presenca de principios, aplicacdo da
ponderacédo, aproximagao de Direito e moral e pluralismo.

Além de trazer o principio da dignidade da pessoa humana como seu apice, a
Constituicdo nacional adotou normas abertas e de baixa determinacdo semantica
(principalmente principios), com a outorga ao Poder Judiciario de interpreta-los por
meio de novas técnicas hermenéuticas, em substituicdo a subsuncédo. A Constituicdo
trouxe, ainda, direitos fundamentais, exprimindo seus valores éticos e morais.

O neoconstitucionalismo implementou, entdo, uma releitura da ideia classica e
rigida da separacao dos poderes, permitindo o chamado ativismo judicial em defesa
dos valores constitucionais e das minorias, contra a representatividade majoritaria.

Consequentemente, o primeiro capitulo permite a conclusédo de que o Supremo
Tribunal Federal detinha competéncia para julgar procedentes a ADPF n.° 132 e a ADI
n.° 4.277, ante a inércia dos Poderes Legislativo e Executivo em reconhecer as
relacbes homossexuais como familia e, mais, para interpretar o art. 1.723 do Cadigo
Civil de acordo com a Constituigcao.

Apés, iniciou-se a analise dos fundamentos do acérddo em questdo, para
verificar que o Supremo atendeu as delimitacdes das demandas e, também, para a
posterior compreensdo dos reflexos das decisfes para uma leitura mais ampla e
contemporanea dos conceitos de familia.

No segundo capitulo, foi realizado um exame pormenorizado do acorddo que
julgou a ADPF n.° 132 e a ADI n.° 4.277, por meio do voto do Ministro Relator, Ayres

Britto. Foram estudados, também, os votos convergentes e divergentes, pelo que foi
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possivel verificar trabalhos de hermenéutica constitucional, bem como a utilizacéo de
principios e valores sociais para fins de reconhecer direitos aos casais homoafetivos.

E importante relembrar que a Unica divergéncia formalizada foi a levantada
pelos Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso; convergiram
entre si quanto a categorizacéo das relacdes homoafetivas.

Os Ministros, em que pese entenderem que a Constituicdo Federal n&o veda
protecdo as unides homoafetivas, afirmaram que haveria uma lacuna valorativa ou
axiolégica quanto ao sistema de protecdo dessas unides, a qual deveria ter
interpretacdo analdgica, com a aplicagédo do art. 1.723 do Cadigo Civil no que fosse
cabivel as relagbes homossexuais. Houve, explicitamente, a preocupa¢do com o
ativismo do Poder Judiciario.

Prevaleceu o entendimento firmado pelo Ministro Ayres Britto, que, em atencao
a constitucionalizacdo do Direito Civil e as premissas do neoconstitucionalismo,
realizou uma analise global do texto constitucional e interpretou o art. 1.723 do Cédigo
Civil de acordo com os valores e principios nela expressos.

O Relator fundamentou seu voto quanto ao reconhecimento da unido
homoafetiva como familia nos seguintes principios: dignidade da pessoa humana,
eudemonismo, pluralidade familiar e isonomia. Portanto, a hermenéutica realizada
reconheceu o carater funcionalizado da familia, de promocao da felicidade de seus
membros e, mais, ressaltou o exercicio da autonomia privada nas relaces familiares
e o0 abalizou.

As acles foram julgadas procedentes — com eficacia erga omnes e efeitos
vinculantes — para fins de dar o mesmo tratamento juridico das unides estaveis
heteroafetivas as homoafetivas.

Outro debate importante travado pelos Ministros foi o relativo a funcao
contramajoritaria do Supremo. Nesse sentido, houve destaque ao voto do Ministro
Celso de Melo, o qual afirmou que a inércia do Poder Legislativo culmina na
submissdo dos grupos minoritarios a vontade hegemoénica da maioria,
comprometendo a democracia, que ndo admite a opressao da minoria por grupos
majoritarios.

Constatou-se, entdo, que houve acerto do Ministro relator e, igualmente, do

Supremo (ja que o voto do Ministro foi prevalente no acérdao) quanto aos critérios de

111



interpretacdo da Constituigdo, em ateng&o aos valores e direitos fundamentais nela
expressos por regras e principios.

A segunda parte do trabalho (capitulos terceiro e quarto) dedicou-se ao estudo
dos principais fundamentos do acérdéao, para efetivamente compreender o itinerario
aberto as novas familias.

Nesse sentido, buscou-se compreender o real sentido da autonomia privada
guando de seu surgimento no Estado Liberal. Viu-se, entdo, que a autonomia (de
vontade) € um principio que emergiu dos costumes e anseios sociais.

Verificou-se que a autonomia privada adveio da transicado do sistema feudal e
inicio da industrializacao/capitalismo e pressupunha igualdade formal entre os
homens (as desigualdades sociais e econémicas eram ignoradas). Além disso, seu
exercicio estava adstrito as liberdades comerciais, negociais e patrimoniais.

Com a percepcdo do fracasso do liberalismo (decorrente da autotutela
desenfreada dos particulares), o Estado passa a intervir para socorrer 0S
hipossuficientes nas relacdes juridicas, momento em que € verificada a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social de Direito.

O Estado Social de Direito assumiu um viés social e democratico. A alteracdo
das relacdes entre Estado e sociedade tem uma diretriz marcante: a superagcédo do
individualismo pelo solidarismo, marcado pela sela supremacia do interesse coletivo
e do Estado sobre o do individuo.

No Estado democréatico ha, entdo, uma valorizacdo dos direitos sociais e
fundamentais, uma nova perspectiva com relacdo aos principios constitucionais,
agora com incidéncia direta sobre as normas infraconstitucionais. O Estado passa a
ser o garantidor da igualdade concreta e, também, a garantir direitos fundamentais e
interferir mais na autonomia privada.

No Brasil, a releitura da concepg¢éo da autonomia privada, com norte funcional,
em atencao aos direitos fundamentais e, principalmente, ao principio da dignidade da
pessoa humana ocorreu com o advento da Constituicdo de 1988.

Verificou-se, portanto, que a autonomia privada emana da Constituicdo
(especificadamente do direito fundamental a liberdade), mas deixou de ter uma
perspectiva exclusivamente patrimonialista, para adotar um viés subjetivo/funcional,

de promocéo de valores da personalidade, o que conflui justamente do principio da
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dignidade da pessoa humana. A funcionalizagcdo encontra significados nos limites
impostos a autonomia privada.

Quanto a liberdade patrimonial, viu-se que cabe a interferéncia estatal, no
sentido de verificar se a utilidade social esta sendo cumprida, uma vez que se trata de
uma autonomia limitada outros valores constitucionais e interesses publicos.

No que diz respeito ao exercicio da autonomia privada nas relagdes familiares,
concluiu-se que sua categorizacdo é de liberdade existencial, na qual a intervencao
do Estado deve ser minima, para que nao haja o esvaziamento do poder da pessoa
humana de se autogovernar, de fazer escolhas existenciais e de viver de acordo com
elas (desde que em respeito aos direitos de terceiros).

As liberdades existenciais merecem tutela diferenciada, eis que relacionadas
ao desenvolvimento da personalidade, principalmente da dignidade da pessoa
humana.

Ademais, a leitura contemporanea do Direito de Familia € de que a pessoa nao
existe para a familia, mas a familia para a pessoa, portanto, a funcdo da familia
consiste na existéncia do espaco para a autoconstituicdo da pessoa, 0 exercicio da
liberdade de coexistir. Por conseguinte, a constatacdo de que a intervencgao do Estado
€ pertinente, exclusivamente, em prol da garantia dos direitos fundamentais — na
garantia da liberdade e da felicidade, ndo devendo impedir o exercicio da autonomia
privada.

Foi realizada, ainda, uma analise critica do Cédigo Civil de 2002, na qual restou
evidente que o legislador foi desatento aos enunciados constitucionais, uma vez que
a lei infraconstitucional praticamente ignora a pluralidade familiar, em que pese em
alguns dispositivos valorar a autonomia privada e a reserva de intimidade.

No ultimo capitulo buscou-se compreender a dimenséo das novas familias e o
espaco a autonomia em atencdo aos principios da dignidade da pessoa humana,
eudemonismo, pluralidade e isonomia, utilizados pelo Supremo Tribunal para
interpretar o art. 1.723 do Cédigo Civil de acordo com a Constituicdo

Quanto a dignidade da pessoa humana, constatou-se que € um principio/direito
fundamental, um mandamento de ordem moral, que irradia e contém demais
principios e valores essenciais. E um parametro hermenéutico para a aplicacao,

interpretacédo e integracdo de todo o ordenamento juridico.
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No que diz respeito a dignidade da pessoa humana nas relacdes familiares, ela
é o direito a liberdade, a autonomia individual, é o direito a uma igual dignidade para
todas as entidades familiares e de seus membros. Assim, percebe-se que a
Constituicdo visa proteger a funcionalidade da familia — para o desenvolvimento de
seus membros.

Constatou-se, também, que a visdo eudemonista da familia decorre da
dignidade da pessoa humana, da valorizacao do afeto como fundamento das relagbes
familiares (art. 226, 8 8°) e, que o0 principio eudemonista consiste, entdo, no
reconhecimento de que as pessoas possam buscar sua felicidade coexistencial.

Portanto, verificou-se que o exercicio da busca da felicidade, em atencéo
igualmente a diretriz da dignidade, € um exercicio da autonomia privada, ou seja, de
o sujeito escolher (se forma conjunta) como sera a sua relacdo familiar,
formal/informal, heterossexual/homossexual, monogamica/poligamica.

Concluiu-se entdo, que todas as novas familias, fundadas no afeto, na
dignidade e na busca livre pela felicidade sdo merecedoras de tutela juridica.

Apos, foi proposto o estudo do equilibrio entre a garantia de direitos iguais as
familias plurais, sem deixar de respeitar suas diferencas.

A Constituicdo Federal de 1988 tem compromisso com as pluralidades, bem
como com as minorias, 0 que por si s ja poderia embasar as novas familias. Mas, da
analise do art. 226 da Constituicdo, percebeu-se que ao tratar das relacdes familiares,
o pluralismo foi reafirmado.

Viu-se que, diferentemente nos textos constitucionais de 1967 e 1969 foi
suprimida a locucao de que a familia constituida pelo casamento (exclusivamente)
merecia protecdo legal. Ademais, o disposto no paragrafo 4° do art. 226 confirma uma
clausula geral de inclusédo, em razao do termo “também” nela contido.

Portanto, concluiu-se que o art. 226 da Constituicdo € um rol exemplificativo
das familias, pois as normas constitucionais devem ser de inclusao, e mais, atentas a
toda a hermenéutica constitucional e demais principios nela contidos.

Explicou-se que as entidades familiares podem ser classificadas em trés
grupos: familia conjugal, familia parental e familia unipessoal ou single. Qualquer tipo
de familia possivel estard necessariamente em uma dessa trés categorias e, todas

elas merecem respaldo juridico, desde que 0s sujeitos que se dispuseram a unir-se o
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fizeram pelos lagos afetivos, optando pelo convivio durador, para além de uma relagéo
superficial e despretensiosa

Concluiu-se que a pluralidade familiar tutela as diferencas, reconhece que as
pessoas detém liberdade de escolha para: coexistir, exercer a cidadania, compor seu
arranjo familiar (segundo o que para si consistir em felicidade).

No tocante ao principio da isonomia, foi possivel constatar que € inquestionavel
gue a Constituicdo proibe a discriminacéo por conduta afetiva, pois prevé a promocao
do bem geral, sem preconceitos de raca, sexo, cor, origem, idade, ou qualquer outro
elemento discriminatorio.

Explicou-se que a Constituicdo protege a igualdade perante a lei (formal),
referente a aplicacao do direito sem distingdo ao destinatario da norma e, a igualdade
na lei (material), a igualdade de tratamento dos casos concretos, ou seja, considerar
as semelhancas e diferencas na aplicagéo dos regimes normativos.

Viu-se também, que o direito & igualdade é relacional, determina o recebimento
igual de tratamento aquele direcionado a quem se encontra em situacdo semelhante,
proibindo a arbitrariedade que surte em tratamentos desiguais.

Assim, pelo caréter relacional do direito a igualdade concluiu-se que, ndo é
possivel o tratamento diferenciado a um casal homossexual, em comparagdo a um
casal heterossexual que tem direito a constituir familia por meio de casamento ou
unido estavel. A mesma ideia deve ser transportada as familias pluriafetivas, pois a
monogamia é um padrao afetivo aceito, enquanto a poligamia é marginalizada.

Entretanto, destacou-se que é preciso também atentar as diferentes que
precisam ser respeitadas em determinados casos, como por exemplo, refletir sobre
os critérios e desdobramentos patrimoniais e sucessorios das unides poliafetivas.

Além disso, foi possivel constatar que a igualdade material ainda veda a
discriminacdo respaldada em grupos sociais que se inserem em situacdes
semelhantes. Posto isso, a isonomia respalda a pluralidade e confere o devido
tratamento juridico as novas familias.

Consequentemente, concluiu-se que ha uma moldura/matriz (flexivel) do que
sao relacdes familiares pautadas pela conjugalidade, balizadas por premissas
principiologicas do texto Constitucional, a qual foi integralmente respeitada e invocada

pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n.° 132 e da ADI n.° 4.277.
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Ao final do trabalho, foi estudada a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacbes familiares, com o objetivo de compreender o campo de possibilidades de
exercicio da autonomia privada, bem como seus limites.

Neste sentido, constatou-se que direitos fundamentais sdo as posicdes
juridicas relacionadas as pessoas, que foram eleitas por seu contetdo e importancia
(fundamentalidade material) e integrados a Constituicdo e, também, retirados da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal).

Foi verificado que o direito ao planejamento familiar (art. 226, 8 7°, CF), a
protecdo familiar (art. 226, CF) e, a protecdo as criancas e adolescentes (art. 227) séo
direitos fundamentais de cunho social fora do catalogo, mas com status constitucional
formal.

Constatou-se, igualmente, que ha um sistema misto de vinculagéo de direitos:
de um lado a vinculacdo do Poder Publico aos direitos fundamentais (denominada de
eficacia horizontal aos direitos fundamentais), que imp&e a protecdo do grupo familiar,
com a seguranca de seus direitos fundamentais e; de outro, para que seja
concretizada a sua finalidade essencial da familia (de busca da felicidade), deve ser
assegurado o exercicio dos direitos fundamentais por seus membros.

Portanto, hd também um dever dos particulares de respeitar os direitos
fundamentais nas relacdes privadas (a chamada eficacia vertical).

Explicou-se a diferenca entre a teoria direta e indireta de vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, por se entender desnecessarias
intermediacdes infraconstitucionais quanto aos direitos fundamentais, que poderiam
gerar a mitigacdo ou até modulacdo dos direitos fundamentais aos casos concretos,
em detrimento das garantias previstas pela Constituicao.

Sendo assim, conclui-se que nas relacdes familiares, ha eficacia direta dos
direitos fundamentais, sem a necessidade de qualquer intermediagédo do legislador
infraconstitucional.

Relembrou-se, também, que a funcionalidade da familia (para os sujeitos dela
integrantes) vincula a aplicagdo dos direitos fundamentais e limita a autonomia
privada.

Viu-se, ainda que o minimo existencial (0 conjunto de prestacdes materiais

indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna) como o nucleo
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essencial dos direitos fundamentais sociais, que deve pautar as relacdes familiares e
0 exercicio da autonomia existencial.

Rememorou-se, que o0 Supremo fundamentou sua decisdo quanto ao
reconhecimento da unido homoafetiva como familia nos seguintes principios:
dignidade da pessoa humana, eudemonismo, pluralidade familiar e isonomia.
Portanto, a hermenéutica realizada reconheceu o carater funcionalizado da familia, de
promocao da felicidade de seus membros, e mais, abalizou os limites necessarios ao
exercicio da autonomia privada.

Diante disso, e considerando que o exercicio da autonomia privada ndo se
refere somente a intimidade, mas também, ao ambito patrimonial, foram realizadas
algumas reflexdes quanto ao exercicio da autonomia privada nas relacdes familiares,
relativas ao uso pactos antenupciais e escrituras publicas de reconhecimento de
relacdes familiares como instrumentos de pacificacdo e prevencdo de litigios, bem
como a utilizacdo da arbitragem e da mediacdo, como ferramentas do exercicio da
autonomia privada nas relacdes familiares.

Diante de todo o exposto, e considerando que até o momento nao foi aprovada
nenhuma legislagcdo que contemple as uniées homossexuais como relagéo familiar, a
decisdo do STF ao julgar a ADPF n.° 132 e a ADI n.° 4.277 € um precedente que nao
pode ser esquecido como diretriz de reconhecimento das novas familias conjugais ja
existentes em sociedade (como as unides de poliamor), bem como as outras que

certamente ainda irdo surgir.
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obrigado, estd juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanacgao do principio da “dignidade da
pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo
da proibigao do preconceito para a proclamacao do direito a liberdade
sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade
das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia
da vontade. Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL
NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A
FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO
ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a
familia, base da sociedade, especial protecao do Estado. Enfase
constitucional a instituicaio da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de nticleo doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos
ou por pares homoafetivos. A Constituicao de 1988, ao utilizar-se da
expressao “familia”, ndo limita sua formacao a casais heteroafetivos nem
a formalidade cartoraria, celebragao civil ou liturgia religiosa. Familia
como institui¢do privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacao
tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus institucional de
concregao dos direitos fundamentais que a prépria Constituicao designa
por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 59. Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude

de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagao de uma
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autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que
tudo o mais é contetdo. Imperiosidade da interpretagao nao-reducionista
do conceito de familia como instituicao que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avanco da Constituicao Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na direc¢ao do pluralismo como categoria
socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagao de preconceito quanto
a orientagao sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS
DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de nao se perder a menor oportunidade para
favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Refor¢co normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969.
Nao ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”,
nao pretendeu diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicao de
um novo e autonomizado ntcleo doméstico. Emprego do fraseado
“entidade familiar” como sindnimo perfeito de familia. A Constituicao
nao interdita a formacao de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagracao do juizo de que nado se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de protecao de um legitimo interesse de outrem, ou
de toda a sociedade, o que nao se da na hipotese sub judice. Inexisténcia
do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao-equiparagao juridica
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com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da
Constituicao Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, nao
expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repuiblica Federativa do Brasil
seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO
DO ACORDAO. Anotagio de que os Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento
da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacao legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituigao.

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante
a possibilidade de interpretacio em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cdédigo Civil, nao resolavel a luz dele
proprio, faz-se necessaria a utilizacdo da técnica de “interpretacao
conforme a Constituicao”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal em conhecer da Argiiigao de Descumprimento
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de Preceito Fundamental 132 como acao direta de inconstitucionalidade, e
julgd-la em conjunto com a ADI 4277, por votagao unanime. Prejudicado
o primeiro pedido originariamente formulado na ADPF, por votacao
unanime. Rejeitadas todas as preliminares, por votagao unanime. Os
ministros desta Casa de Justica, ainda por votagao unanime, acordam em
julgar procedentes as agdes, com eficacia erga omnes e efeito vinculante,
com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva,
autorizados os Ministros a decidirem monocraticamente sobre a mesma
questao, independentemente da publicacao do acérdao. Tudo em sessao
presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas. Votou o Presidente.
Brasilia, 05 de maio de 2011.

MINISTRO AYRES BRITTO - RELATOR
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 132 RIO

DE JANEIRO

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REQTE.(S) : GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

INTDO.(A/S) : GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

INTDO.(A/S) : TRIBUNAIS DE JUSTICA DOS ESTADOS

INTDO.(A/S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

AM. CURIAE. : CONECTAS DIREITOS HUMANOS

AM. CURIAE. :EDH - ESCRITORIO DE DIREITOS HUMANOS DO
ESTADO DE MINAS (GERAIS

AM. CURIAE. :GGB - GRUPO GAY DA BAHIA
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ADV.(A/S) :ELOISA MACHADO DE ALMEIDA

AM. CURIAE. :ANIS - INSTITUTO DE BIOETICA, DIREITOS
HUMANOS E GENERO

ADV.(A/S) :EDUARDO BASTOS FURTADO DE MENDONCA

AM. CURIAE. : GRUPO DE ESTUDOS EM DIREITO

INTERNACIONAL DA UNIVERSIDADE FEDERAL DE
MINAS GERAIS - GEDI-UFMG

AM. CURIAE. :CENTRO DE REFERENCIA DE GAYS, LESBICAS,
BISSEXUAIS, = TRAVESTIS, = TRANSEXUAIS E
TRANSGENEROS DO ESTADO DE MINAS GERAIS -
CENTRO DE REFERENCIA GLBTTT

AM. CURIAE. :CENTRO DE LUTA PELA LIVRE ORIENTACAO
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SEXUAL - CELLOS

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO DE TRAVESTIS E TRANSEXUAIS DE
MINAS GERAIS - ASSTRAV

ADV.(A/S) :RODOLFO COMPART DE MORAES

AM. CURIAE. :GRUPO ARCO-iRIS DE CONSCIENTIZACAO
HOMOSSEXUAL

ADV.(A/S) : THIAGO BOTTINO DO AMARAL

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE GAYS, LESBICAS,
BISSEXUAIS, TRAVESTIS E TRANSEXUAIS - ABGLT

ADV.(A/S) : CAPRICE CAMARGO JACEWICZ

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA -
IBDFAM

ADV.(A/S) :RODRIGO DA CUNHA PEREIRA

AM. CURIAE. :SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO -
SBDP

ADV.(A/S) :EVORAH Lusct COSTA CARDOSO

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO DE INCENTIVO A EDUCACAO E
SAUDE DO ESTADO DE SAO PAULO

ADV.(A/S) :FERNANDO QUARESMA DE AZEVEDO E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL
- CNBB

ADV.(A/S) :FELIPE INACIO ZANCHET MAGALHAES E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO EDUARDO BANKS

ADV.(A/S) :RALPH ANZOLIN LICHOTE E OUTRO(A/S)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR):

Trata-se, inicialmente, de arguicao de descumprimento de preceito

fundamental, aparelhada com pedido de medida liminar, proposta pelo

Governador do Estado do Rio de Janeiro. Descumprimento que resulta:

I — da interpretacao que se tem conferido aos incisos Il e V
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do art. 19" e aos incisos I a X do art. 332, todos do Decreto-Lei
220/1975 (Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de
Janeiro), na medida em que tal interpretagao implica efetiva
reducao de direitos a pessoas de preferéncia ou concreta
orientacao homossexual;

IT — de decisoes judiciais proferidas no Estado do Rio de
Janeiro e em outras unidades federativas do Pais, negando as
unides homoafetivas estaveis o rol de direitos pacificamente
reconhecidos aqueles cuja preferéncia sexual se define como
“heterossexual”.

2. Nessa linha de clara irresignacao quanto ao modo juridicamente

1 Art. 19 - Conceder-se-4& licenca:

IT - por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e
vantagens integrais nos primeiros 12 (doze) meses; e, com dois
tercos, por outros 12 (doze) meses, no maximo;

V - sem vencimento, para acompanhar o cdnjuge eleito para o
Congresso Nacional ou mandado servir em outras localidades se
militar, servidor publico ou com vinculo empregaticio em empresa
estadual ou particular;

2 Art. 33 - O Poder Executivo disciplinara a previdéncia e a assisténcia ao funcionario e a sua

familia, compreendendo:

I - salario-familia;

IT - auxilio-doenca;

IIT - assisténcia médica, farmacéutica, dentédria e hospitalar;
IV - financiamento imobiliario;

V - auxilio-moradia;

VI - auxilio para a educacgdo dos dependentes;

VII - tratamento por acidente em servigo, doenca profissional ou

internacdo compulsdria para tratamento psiquidtrico;

VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneracdo ou
provento;
IX - pensdo em caso de morte por acidente em servigco ou doencga

profissional;

X - plano de seguro compulsdério para complementacdo de proventos
e pensdes.

Paragrafo tUnico - A familia do funciondrio constitui-se dos
dependentes que, necessaria e comprovadamente, vivam a suas

expensas.

10
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reducionista com que sao tratados os segmentos sociais dos
homoafetivos, argui o autor que tém sido ininterruptamente violados os
preceitos fundamentais da igualdade, da seguranca juridica (ambos
topograficamente situados no caput do art. 59), da liberdade (inciso II do
art. 5°) e da dignidade da pessoa humana (inciso IV do art. 1%). Donde
ponderar que a homossexualidade constitui “fato da vida [...] que ndo viola
qualquer norma juridica, nem é capaz, por si so, de afetar a vida de terceiros”.
Cabendo lembrar que o “papel do Estado e do Direito em uma sociedade
democrdtica, é o de assegurar o desenvolvimento da personalidade de todos os
individuos, permitindo que cada um realize 0s seus projetos pessoais licitos”.

3. Avanga o arguente para invocar sua condicdo de legitimo
representante de toda a sociedade fluminense, o que incorpora a parcela
daquelas pessoas que se relacionam sexualmente fora da dicotomia
homem/mulher, especialmente no ambito dos servidores publicos do
Estado. Dai sua legitimidade para a propositura da presente ADPF, pois
nitida € a pertinéncia tematica entre o cargo exercido pelo autor e o objeto
da presente discussdao. Até porque — alega o acionante — hd numerosas
controvérsias administrativas e judiciais sobre direitos alusivos a
servidores estaduais homoafetivos, mormente no que tange as “licencas
por motivo de doenca de ‘pessoa’ da familia ou para acompanhamento de
‘conjuge’, bem como sobre previdéncia e assisténcia social”. Além do que, por
ser a lei em causa anterior a Carta de 1988, “trata-se de objeto insuscetivel de
impugnagdo por outra acdo objetiva, sendo certo que apenas um mecanismo dessa
natureza serd capaz de afastar a lesdo em carater geral, pondo fim ao estado de
inconstitucionalidade decorrente da discriminacdo contra casais homossexuais”.

4. Ja no ambito das alegagdes constitutivas da fundamentag¢do ou
causa de pedir, propriamente, o autor labora no plano da principiologia
constitucional para dai desatar proposi¢oes que passo a revelar por modo
sintético:

I - Principio da Igualdade: o legislador e o intérprete nao
podem conferir tratamento diferenciado a pessoas e a situagoes
substancialmente iguais, sendo-lhes constitucionalmente
vedadas quaisquer diferenciacdes baseadas na origem, no

género e na cor da pele (inciso IV do art. 39);
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IT - Principio da Liberdade: a autonomia privada em sua
dimensao existencial manifesta-se na possibilidade de orientar-
se sexualmente e em todos os desdobramentos decorrentes de
tal orientacao;

III - Principio da Dignidade da Pessoa Humana: todos os
projetos pessoais e coletivos de vida, quando razoaveis, sao
merecedores de respeito, consideragao e reconhecimento;

IV - Principio da Seguranca Juridica: a atual incerteza
quanto ao reconhecimento da unido homoafetiva e suas
conseqiiéncias juridicas acarreta inseguranca juridica tanto para
os participes da relacdo homoafetiva, quanto para a propria
sociedade;

V - Principio da Razoabilidade ou da Proporcionalidade: a
imposicao de restri¢des € de ser justificada pela promocao de
outros bens juridicos da mesma hierarquia. Caso contrario,
estar-se-ia diante de um mero preconceito ou de um
autoritarismo moral.

5. Por outra volta, o acionante postula a aplicacdo do método
analogico de integracao do Direito para equiparar as unides estaveis
homoafetivas as unides igualmente estaveis que se dao entre pessoas de
sexo diferente. Desde que, tanto numa quanto noutra tipologia de uniao
sexual, tome corpo uma convivéncia tao continua quanto publica e
nitidamente direcionada para a formagao de uma autonoma unidade
doméstica (ou entidade familiar, se se prefere). Pelo que é de incidir para
qualquer das duas modalidades de uniao o disposto no Art. 1.723 do
Codigo 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 constituicio de familia”).

6. Assim equacionando o tema de Direito que submete ao exame
deste Excelso Tribunal, o arguente pede que se declare, em sede liminar, a
validade das decisdes administrativas que equiparam as unides
homoafetivas as unides estaveis, como também requer a suspensao dos
processos e dos efeitos de decisOes judiciais em sentido oposto. No
mérito, postula a aplicagio do regime juridico da unido estavel as

relagdes homoafetivas. Subsidiariamente, para a hipotese de nao
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cabimento desta ADPF, o autor pugna pelo seu recebimento como agao
direta de inconstitucionalidade (ADI), de modo a imprimir interpretacao
“conforme a Constituicao” aos incisos Il e V do art. 19 e ao art. 33 do
Decreto-lei n° 220/75 (Estatuto dos Servidores Publicos do Estado do Rio
de Janeiro) e ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Interpretacao que, da mesma
forma, resulte na nao-proibigao do regime juridico da unido estavel entre
heteroafetivos as unides de traco homoafetivo.

7. Continuo neste relato do processo para consignar que foram
solicitadas as informagdes aos argiiidos (Governador e Assembléia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro e Tribunais de Justica dos
Estados). Informagoes que, prestadas, comportam o seguinte esquema de
sintetizacgao:

I —_Tribunais de Justica Estaduais. Os Tribunais que se

dignaram prestar informagoes acerca das a¢des em tramite no
seu espaco de jurisdi¢ao destacaram suas posi¢des majoritdrias:
a) em favor da equiparacgao entre a unido estavel heterossexual
e a uniao homoafetiva: Acre, Goias, Rio Grande do Sul, Rio de
Janeiro, Parana (o Tribunal de Justica do Rio Grande do S