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conceitos de familia
em construcao

- Nas movimentagdes realizadas com a finalidade de conferir sta-

juridico a familia homoafetiva, o Poder Judicidrio mobilizou dois
0§ de conceitos de familia também presentes na doutrina brasileira
eito civil e direito de familia, que no presente livro denomino de
ceito amplo e conceito restrito. Neste segundo capitulo, apresento a
;,_ 530 desses conceitos na doutrina brasileira e a maneira como os

ps do STF se utilizaram deles no julgamento da ADPF 132/R] e
w _ .m.am explorando a divergéncia interna entre os trés Ministros
_u_ taram pelo conceito restrito coexistente ao amplo e os seis Minis-
> entendem ser extraivel somente um tipo de conceito da CF de
b partir dessas explicagoes, abordo a utilizagao de tais conceitos
imbém por parlamentares do Congresso Nacional e a atualizagio da
,. rina brasileira ap6s o reconhecimento da familia homoafetiva.

Os conceitos de familia na doutrina brasileira

.P partir do século XIX, a familia nuclear formada pelos pais e seus
)$ comegou a se organizar com o surgimento de uma nova ideia de
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casamento, que deixou de ser um assunto do cla familiar utilizado co-
mo forma de influéncia social e patrimonial, passando a se tornar, aos
poucos, interesse restrito aos parceiros'. Assim, o conceito de familia
vigente na doutrina brasileira desde o final do século XIX até meados do
século XX era o grupo formado a partir da uniio de um homem e uma
mulher com a finalidade de procriagao, sendo que os filhos dessa unido
passariam a integrar a entidade familiar com papéis predeterminados®.

Antes mesmo da promulgag¢iao do Codigo Civil de 1916, Clévis Be-
vilaqua (1938) ja definia familia a partir da “associacio do homem e da
mulher, em vista da reprodugdo e da necessidade de crear os filhos, con-
solidada pelos sentimentos affectivos e pelo principio da autoridade,

garantida pela religido, pelos costumes e pelo direito” (BEVILAQUA,
1938, p. 20)°.

1. “Entre o século XVII e o final do século XIX, desenvolveu-se um novo con-
ceito de propriedade privada. A familia deixou de ser o locus da producio e
do consumo, para se tornar principalmente o locus do consumo, ao mesmo
tempo em que “familia” e “empresa” passaram a estar formalmente separa-
das. O poder da familia extensa entrou em decadéncia e a familia conjugal
tornou-se mais importante; o casamento transformou-se, de questio predo-
minantemente de propriedade, em relacionamento reconhecido como “de
amor’, cujos esteios econdmicos ja ndo eram explicitados. Ao mesmo tempo,
houve uma mudanga da forte autoridade do patriarca sobre os filhos e as filhas
adultos para uma maior independéncia destes, e dos casamentos arranjados
paraos casamentos livremente escolhidos pelos noivos. Essas transformagoes
tiveram lugar no Brasil a partir do século XVIII e continuaram durante todo o
século XIX de maneira gradual e complexa, de tal modo que tanto as caracte-
risticas antigas quanto as novas muitas vezes coexistiam num dado momento,
por vezes dentro da mesma familia” (NAZZARI, 2001, p. 22-23).

2. Segundo Arnoldo Wald e Priscila M. P. Corréa da Fonseca (2009), esse con-
ceito tem sua origem a partir de influéncias das familias romana, canénica e
germanica, sendo que as influéncias do direito canénico permaneceram mais
presentes nessa constru¢io doutrindria, dado que a indissolubilidade do ca-
samento perdurou em nosso ordenamento até a década de 1970. A necessida-
de de preservar o exclusivismo sexual por meio do matriménio indissoltivel
¢ uma maneira de controle social atrelada a influéncias greco-romana e do
Cristianismo, conforme explica San Tiago Dantas (1991).

3. Aprimeira edi¢do da obra de Clovis Bevilaqua, Direito da familia, é de 1896.
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Na década de 1940, Pontes de Miranda (1947) discorria sobre a
vexisténcia de diversos conceitos de familia na modernidade, enten-
lendo ainda vigente o conceito de familia do século XIX pensado a par-
ir do cla familiar, ou seja, o conjunto das pessoas que descendem de
m tronco ancestral comum. Também outros grupos de pessoas eram
glassificados como familia, tais como “conjunto de pessoas ligadas a al-
uém, ou a um casal, pelos lagos de consanguinidade ou de parentesco
jvil; ora o conjunto das mesmas pessoas, mais 0s afins apontados por
¢l; ora o marido e a mulher, descendentes e adotados” (PONTES DE
MIRANDA, 1947, p. 52).

Nessa mesma época, San Tiago Dantas (1991) lecionava sobre a
amilia ser constituida a partir da unido sexual entre o homem e a mu-
her, “de modo que o grupo sexual primitivo e os filhos que dele resul-
am constituem a familia na sua estrutura mais simples, naquilo que ela
tem de mais fundamental™ (DANTAS, 1991, p. 4). Segundo o autor, a
partir dessa estrutura, os membros familiares passavam a desempenhar
s funcoes politica, religiosa e econémica, que, com o passar do tempo,
deixaram de ser suficientes para atingir o objetivo do grupo social que
¢ dar continuidade 4 entidade familiar. Assim, é a fungao bioldgica da
familia que permite sua preservagio, sendo processada por meio do ca-
gamento, ou seja, por um processo cultural que visa assegurar o exclusi-

ismo sexual e a monogamia.

Dentro da sociedade moderna, ocidental, o matrimdnio mo-
nogdmico & a base geral sobre que se assenta a familia.
Para isso pode-se admitir que tenha contribuido decisiva-
mente o Cristianismo, mas a verdade é que a antiguidade, a
antiguidade greco-romana, preparou solidamente as bases
da sociedade para a pratica milenar da familia monogamica
que se conhece. Cada vez mais se busca, dentro da evolu-
cdo social a que se assiste, o equilibrio do homem e da mu-
lher no par androgino e, embora socialmente falando, ainda
se encontre certo predominio do homem em nuMerosos

4. Olivro Direitos de familia e das sucessoes é fruto de anotagoes das aulas mi-
nistradas por San Tiago Dantas na década de 1940, que foram originalmente
editadas e publicadasem 1991.
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aspectos da atividade social da familia, pode-se dizer que a
evolucao se faz no sentido de assegurar-se o equilibrio entre
os demais membros do par [DANTAS, 19391, p. 13).

Orlando Gomes (1987), comentando o conceito de familia previs-
to no Codigo Civil de 1916, explica que familia “é o grupo constituido
pelos conjuges e pela prole. A familia disciplinada na lei civil é a familia

conjugal, - aquelasociedade natural a que se referiram alguns legislado-
res’ (GOMES, 1987, p. 21).

Mesmo com a promulgacio da CF de 1988 e o advento do Cédigo
Civil de 2002, esse conceito de familia ainda é reproduzido em obras
civilistas e de direito de familia originalmente escritas no final do século
XX e atualizadas durante o século XXI. Ao discorrer sobre os tipos de
familia previstos na CF de 1988, Washington de Barros Monteiro (2001)
entende que se enquadram na designagéo constitucional “qualquer dos
pais e seus descendentes, reconhecendo-se assim efeitos juridicos a
unido livre entre homem e mulher e ao grupo familiar em que vive ape-

nas um dos genitores e seus descendentes, filhos ou netos” (MONTEI-
RO, 2001, p. 4).

Segundo Arnaldo Rizzardo, a familia do CC de 2002 é “o conjunto
de pessoas com o mesmo domicilio ou residéncia, e identidade de in-
teresses materiais e morais, integrado pelos pais casados ou em unido
estavel, ou por um deles e pelos descendentes legitimos, naturais ou
adotados” (RIZZARDO, 2006, p. 12). Maria Helena Diniz (2017) des-
creve familia como “o conjunto de pessoas unidas pelos lagos do matri-
mdnio e da filiagdo, ou seja, unicamente os conjuges e a prole” (DIN1Z,
2017, p. 24). Também para Silvio de Salvo Venosa (2014) “em conceito
restrito, familia compreende somente o niicleo formado por paise filhos
que vivem sob o patrio poder ou poder familiar” (VENOSA, 2014, p. 2)°.

5. Ao abordar especificamente a familia homoafetiva, fica mais clara a concei-
tuagdo do autor: “no atual estagio legislativo e histérico da nacio, a chamada
sociedade homoafetiva ndo pode ganhar status de protecio como entidade
familiar. A Constituigio de 1988 protege expressamente a entidade familiar
constituida pelo homem e pela mulher. [...] Destarte, enquanto nao houver
aceitagdo social majoritdria das unides homoafetivas em nosso pais, que se
traduza em uma possibilidade legislativa, as uniées de pessoas do mesmo
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Carlos Roberto Gongalves (2012) entende que a familia ¢ umains-
ftuicio “resultante de casamento ou unido estavel, formada por duas
pessoas de sexo diferente com a intencdo de estabelecerem uma comu-
nhiodevidase, porviaderegra, deterem filhosa quem possam transmi-
\ir 0 seu nome ¢ o seu patriménio” (GONCALVES, 2012, p. 18)°. Nessa
mesma linha doutrindria se situa Alvaro Villaca Azevedo (2011), para
guem a obrigatoriedade de que o casamento “se realize entre homem
¢ mulher, de acordo com rigorosas exigéncias, nao pode prescindir de
lal circunstancia, indispensavel a sua prépria existéncia” (AZEVEDO,
2011, p. 429). Ainda podemos incluir a defini¢do de Regina Beatriz Ta-
_, 2s da Silva (2014) nessa corrente doutrindria, ja que para a autora a
amilia “asse gura a sobrevivéncia da espécie humana e, na nossa espécie,
jonstituimos pares reprodutivos naturais desde que formados por um

homem e uma mulher” (SILVA, 2014, p. 25).

Portanto, os autores mencionados se filiam a uma corrente doutri-
\ria para a qual o conceito de familia se define pela sua finalidade de

-

rocriacio e manutengao dos filhos a partir da unido de um casal for-
nado por um homem e uma mulher, de modo que os elementos centrais

lesse conceito sao a heteroafetividade e a monogamia (ou exclusivismo
exual). Em paralelo, houve a construgédo de outra corrente na doutrina,
| brtificada no final da década de 1990 e inicio dos anos 2000, que define
amilia como um grupo de pessoas unido pelo afeto e como lugar de

galizacio pessoal dos seus membros.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira (2012) a compreensdo da fa-
pilia por meio do discurso sobre o afeto teve inicio com a invencéo da
sicandlise, que ressignificou o papel do homem e da mulher na relago
gonjugal, encarando-os como sujeitos de desejo, de modo que, comain-
lusao da mulher no mercado de trabalho e a possibilidade de divorcio,
stentabilidade do laco conjugal somente poderia estar no amor, afe-
{0 e companheirismo, ou seja, “a familia deixou de ser essencialmente

sexo devem gerar apenas reflexos patrimoniais relativos a sociedade de fato”
(VENOSA, 2014, p. 464-465).

6. O autor entende também que “a diversidade de sexos constitui requisito na-

tural do casamento, a ponto de serem consideradas inexistentes as unides ho-
mossexuais” (GONCALVES, 2012, p. 142).
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um niicleo econdmico de reprodugio” (PEREIRA, 2012, p. 26). O autor

assim descreve a maneira como esse novo conceito foi sendo incorpora-
do pela doutrina brasileira:

No Brasil, o primeiro autor a traduzir e introduzir esse novo
valor juridico foi Jodo Baptista Villela. Na década de 70,
do século XX, seu texto “A desbiologizacéo da paternidade”
langou as bases para a compreensao da paternidade so-
cioafetiva. [...] Apés a Constituicdo da Republica de 1988
surgem os modernos doutrinadores, que vao alargar atrilha
aberta por Villela. O primeiro deles foi Luiz Edson Fachin,
que alem de dar passos adiante na concepcéo da paterni-
dade desbiologizada, deu grande contribuicdo & evolucéo
do pensamento juridico para a familia. Nesta mesma tri-
Iha e de igual importéncia, também ajudaram a constituir
e consolidar o afeto como um valor juridico Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka, Maria Berenice Dias, Sérgio
Resende de Barros, entre outros. Mas foi Paulo Luiz Netto
L6bo quem deu ao afeto status de principio juridico, ao uti-
lizar essa expresséo pela primeira vez em seu texto sobre
filiacdo, em outubro de 1999, em conferéncia durante o ||
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, promovido pelo

Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM (PEREIRA,
2012, p. 31-327.

Os autores mencionados nao s6 deram inicio a essa nova constru-
¢ao doutrindria como também fortaleceram o novo conceito de familia
a0 longo dos anos. Maria Berenice Dias (1997) reconhece a preocupa-
¢ao da CF de 1988 em conferir status juridico a relacoes de afeto fora
do casamento, sinalizando que “o afeto, por mais que nio se queira ver,
nao tem como pressuposto a diversidade de sexos” (DIAS, 1997, p. 57).
O modelo de familia “pai, mae e filho” foi herdado da cultura romana,

7. Em obramais recente, Rodrigo da Cunha Pereira (2017) qualifica o afeto fun-
dador da entidade familiar como “um afeto especial, nio somente um sen-
timento, mas uma agdo, uma conduta. Afeto significa afeigao por alguém,

dedicado. Pode ser entre companheiros, conjuges ou entre pais e filhos” (PE-
REIRA, 2017, p. 143).
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a finalidade de justificar o dominio de terras pelos patriarcas anti-
08, tornando a sociedade um agrupamento de familias, de modo que
Sérgio Resende de Barros (2002) explica que o patriarcalismo princi-
piou a asfixia do afeto. Contudo, segundo o autor, esse modelo vem sen-
lo paulatinamente superado por uma evolugio conceitual que passa a
sncarar os cOnjuges como “pessoas conjugando suas vidas intimamen-
, por um afeto que as enlaga especialmente, quanto aos fins eaos meios
p vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia” (BARROS, 2002, p. 8).

Para Luiz Edson Fachin (2003) assim como os direitos sociais per-
gitiram uma protecdo minima ao sujeito-cidadao, o valor juridico do
feto possibilitou a transformagao da famflia de espago de poder parao
terreno da liberdade: o direito de ser ou de estar, e como se quer ser ou
ar’ (FACHIN, 2003, p. 6). Apresentando uma visao mais constitucio-
qalista do conceito de familia, Daniel Sarmento (2008) explica que foi
bjeto de protecio constitucional “um novo paradigma para a familia,
.._..m”..* tado no afeto e naigualdade” (SARMENTO, 2008, p. 641).

- Asuperagio daantiga visdo da familia baseada no casamento, sexo
reproducido fez com que a realizagio pessoal da afetividade passasse a
er vista como a fungdo basica da familia contemporéanea ou pés-mo-
erna, de maneira que, para Paulo Luiz Netto Lobo (2011) as antigas
ncoes da familia desempenham papel secundario e “até mesmoa fun-
._._m..f procracional, com a secularizagdo crescente do direito de familia
a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua”
(LOBO, 2011, p. 20).

O novo conceito de familia fundado no afeto e problematizado por
a corrente doutrindria também foi incorporado por outros doutrina-
s do ramo do direito civil e do direito de familia. E o caso, por exem-
| .._L lo &n Caio Mério da Silva Pereira (2017), para quem o “afeto constitui

diferenca especifica que define a entidade familiar” (PEREIRA, 2017,
mmv Também Rolf Madaleno (2015) reconhece que a familia com base
ne 0 casamento, patriarcal, hierarquizada, vista como unidade de produ-
¢io e de reproducio “cedeu lugar para uma familia pluralizada, demo-
grética, igualitdria, hetero ou homoparental, biolégica ou socioafetiva,
construida com base na afetividade e de carater instrumental” (MADA-
LENO, 2015, p. 36).

-




Portanto, é possivel concluir que existem duas correntes doutrina-
rias coexistentes no direito brasileiro e que divergem sobre o conceito
de familia. A primeira corrente entende que a familia é formada por um
homem, uma mulher e seus filhos, tendo por finalidade a procriacio e
perpetuacio da entidade familiar e ¢ representada, no século XXI, por
autores como Washington de Barros Monteiro (2001), Arnaldo Rizzar-
do (2006), Alvaro Villaca Azevedo (2011), Carlos Roberto Gongalves
(2012), Regina Beatriz Tavares da Silva (2014), Silvio de Salvo Venosa
(2014) e Maria Helena Diniz (2017). Para futura referéncia neste livro,
denominaremos o conceito de familia dessa corrente doutrinaria de
“restrito’, em razdo da prescrigdo de critérios bem definidos para sua
formacgéo, por exemplo, a heteroafetividade e a monogamia.

A segunda corrente doutrindria encara o afeto como elo entre os
membros de uma entidade familiar, que existe enquanto espaco de rea-
lizagao pessoal dos familiares e ndo elenca tantos critérios distintivos
para a identifica¢do de uma familia quando comparado com o conceito
restrito. 53o filiados a essa corrente autores como Maria Berenice Dias
(1997), Sérgio Resende de Barros (2002), Luiz Edson Fachin (2003), Da-
niel Sarmento (2008), Paulo Luiz Netto Lobo (2011), Rodrigo da Cunha
Pereira (2012), Rolf Madaleno (2015) e Caio Mirio da Silva Pereira

(2017). O conceito de familia dessa segunda corrente doutrindria serd
referido como conceito “amplo’

2.2. A doutrina do conceito amplo citada pelo STF

Como a doutrina ¢ uma das fontes do direito, alguns membros
do Poder Judicidrio utilizaram os conceitos de familia presentes na li-
teratura doutrindria com a finalidade de sustentar a construcio juris-
prudencial realizada no julgamento da ADI 4.277/DF e ADPF 132/R]
pelo STF®, sendo que durante esse julgamento houve o privilégio pela

adogao do novo conceito de familia construido pela doutrina, ou seja,
o conceito amplo.

8. A tabela com a doutrina mencionada pelos Ministros do STF acerca do con-

ceito de familia nas esferas de direito de civil e constitucional se encontra nos
Anexos.
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bA primazia por esse conceito de familia nao foi sem propésito. O
1¢, em sintese, se discutiu naquele julgamento foi a possibilidade ou
o de o artigo 1.723 do Cédigo Civil’ enquadrar também a unido estd-
#ﬁﬂnmmncﬂm dado que o dispositivo expressamente prevé o con-
1o de entidade familiar, mais especificamente da unido estavel, como
rmada a partir da unido entre o homem e a mulher, ou seja, reproduz
_. _..;nnﬁe restrito também presente no corpo doutrindrio analisado.
=ow¢ encontrada por parte dos Ministros do STF'” foi emplacar
ynceito amplo, que jé vinha sendo atrelado por parte da doutrina a
ssibilidade juridica da familia formada por pessoas do mesmo sexo.

Nesse contexto, dentre os autores mencionados no item anterior,
»mos concluir que trés deles foram principais na fundamentagao
lizada pelos Ministros do STF que argumentaram a possibilidade
2 de equiparacio da unido homoafetiva 4 unido estavel com fun-
A ,_:nﬁﬁ no conceito amplo que tem o afeto como elemento principal,
saber, Luiz Edson Fachin (2003), Maria Berenice Dias (1997) e Daniel
" A obra de Luiz Edson Fachin (2003) foi citada, por exemplo, pelos
finistros Celso de Mello e Marco Aurélio. Ambos os Ministros apre-
ntaram a visio de cidadania que Luiz Edson Fachin (2003) entende

vista na CF de 1988 como influenciadora de uma mudanga de pa-
4 ._H_,h.. a no direito civil que enfatiza o lugar da pessoa e seu direito de
prsonalidade, de existéncia e que, consequentemente, possibilita a
onferéncia desse status de cidadania aos membros da entidade familiar.

" s Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio também se valeram
la doutrina de Maria Berenice Dias (1997) com o propdsito mais par-

cular de introduzir o conceito de familia amplo em contraponto ao
onceito restrito. O entendimento de Maria Berenice Dias (1997) foi

9. “Art.1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estével entre o ho-
mem e a mulher, configurada na convivéncia piiblica, continua e duradourae
estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.”

" 10. A referéncia a “parte dos Ministros do STF” se justifica porque os EEEEM
"~ Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso “convergiram no parti-

~ cularentendimento daimpossibilidade de ortodoxo enquadramento da uniao
| homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas”
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utilizado como argumento da superagao do conceito restrito a hete-
roafetividade pelo conceito amplo no direito de familia a partir de apor-
tes constitucionais advindos da promulgagéo da CF de 1988,

Por fim, a visdo constitucionalista de Daniel Sarmento (2008) so-
bre o conceito de familia e a possibilidade juridica de enquadramento
das unides de pessoas do mesmo sexo nessa concepgio foi citada pelos
Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio e Joaquim Barbosa. Segundo
0 autor, dado que a unido de pessoas do mesmo sexo se baseia no afeto,
amor e reciprocidade, necessdrio que o Estado dé a mesma protecéo ju-

ridica que a conferida as outras entidades familiares que também estdo
fundamentadas no afeto.

Os Ministros Ayres Britto, Luiz Fux e Carmen Licia também se
filiaram & doutrina do conceito amplo em seus respectivos votos, ainda
que ndo tenham feito referénciaa qualquer obra especifica sobre o tema.
O Ministro Relator Ayres Britto, por exemplo, entende que a familiaé o
“espaco ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualiza-
das relagdes humanas de indole privada” (p. 22)". Para o Ministro Luiz
Fux o que caracteriza a familia “é, sobretudo, o amor - nio a mera afei-
¢ao entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece
relagbes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre osintegrantes do
grupo” (p. 64). A possibilidade de escolha por quem se nutre o afeto é o
ponto fulcral do debate segundo a Ministra Cdrmen Liicia, pois “a afei-

¢ao nutrida por alguém é o que pode haver de mais humano e de mais
intimo de cada um” (p. 94).

Também ¢ significativa a adogao do termo “homoafetivo” pela
maioria dos Ministros do STFE, uma vez que essa expressio se tornou po-
pulara partir da doutrina de Maria Berenice Dias (2010), em um esfor¢o
daautora de diferenciar o exercicio da sexualidade dos vinculos afetivos
aptos a constituir familia, razio pela qual é “melhor é falar em relacées
homoafetivas ou heteroafetivas do que em relacées homossexuais ou
heterossexuais” (DIAS, 2010, p. 137).

11. As citagoes diretas do acérddo proferido pelo STF estio acompanhadas do
respectivo numero da pagina do documento disponivel em: [http://redir.stf.

jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633]. Acesso
em: 15.01.2019.
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~ Portanto, os Ministros Ayres Britto (Relator), Celso de Mello, Mar-
y Aurélio, Luiz Fux, Carmen Licia e Joaquim Barbosa convergiram
10 aplicar o conceito amplo de familia como um conceito que pode ser
lepreendido da prépria CF de 1988, de modo que o enquadramento da
inido de pessoas do mesmo sexo nesse conceito nao sé permite conce-
der status juridico a unido estdvel homoafetiva como é a interpretagao
m conformidade 4 Constitui¢ao que deve ser conferida ao questionado
ft. 1.723 do CC.

Apesar de seis dos nove Ministros que participaram do julgamento
srem externado esse entendimento, uma minoria dentro do STF foi
livergente, o que serd abordado no préximo item.

1.3. Divergéncia no Supremo Tribunal Federal: a
votacao foi mesmo unanime?

A divergéncia “lateral” dos Ministros Ricardo Lewandowski, Gil-
it Mendes e Cezar Peluso foi registrada na ementa doacérddo proferi-
no julgamento da ADI 4.277/DF e ADPF 132/R]. A andlise dos votos
gsses Ministros permite concluir que houve um consenso acerca da
. ..__....,;mm&Enmnm de enquadramento da unido estdvel homoafetiva nos
pos de familia previstos na CF de 1988, quais sejam, familia formadaa
artir do casamento e uniio estivel de um homem e uma mulher, bem
ymo familia monoparental.

1 Logo, no entendimento dos Ministros divergentes, o conceito de
..i_”..__u.__. lia previsto na CF de 1988 é o conceito restrito, ou seja, que a fa-
flia é formada por um homem, uma mulher e seus filhos, fundada
a heteroafetividade e na monogamia. Ainda que nenhuma doutrina
nha sido utilizada para fundamentar esse argumento — néo obstante
existéncia de autores que poderiam ter sido citados - restou claro nos
ns que os Ministros entenderam que a familia homoafetiva é um tipo
e familia diferente daqueles expressamente previstos no rol do art. 226
da CF de 1988.
~ Para o Ministro Cezar Peluso a uniao estdvel formada por um ho-
mem e uma mulher ndo é “absolutamente idéntica” (p. 268) aquela for-
mada por duas pessoas do mesmo sexo, contudo, o Ministro nao aponta
seria a diferenca entre os dois institutos normativos. O voto do
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Ministro Gilmar Mendes padece de uma vagueza similar, jd que o Mi-
nistro frisa que essa nova modalidade de entidade familiar est4 sujeita 2
regulacdo pelo Poder Legislativo, mas ndo indica quais as caracteristicas
distintivas da nova entidade.

Nesse contexto, o voto do Ministro Ricardo Lewandowski é o que
oferece mais indicios sobre qual seria a diferenca entre casais heteroafe-
tivos e homoafetivos e seu enquadramento familiar. Para o Ministro,
uma nova convivéncia familiar com base no afeto (conceito amplo) teria
surgido “ao lado da tradicional familia patriarcal, de base patrimonial e
constituida, predominantemente, para os fins de procriagio” (p. 110) -
conceito restrito — de modo que, como o rol das familias previstas na CF
de 1988 ndo ¢é taxativo, a unido homoafetiva se enquadraria nessa nova
modalidade de convivéncia familiar.

Dessaforma, é possivelinferir que os Ministros Ricardo Lewandowski,
Cezar Peluso e Gilmar Mendes convergiram acerca da impossibilidade
de enquadramento da unidao homoafetiva no conceito restrito de familia
previsto no art. 226 da CF de 1988, mas que seu reconhecimento juri-
dico ¢ vélido quando considerado o conceito amplo como uma nova
entidade familiar depreendida a partir dos principios constitucionais.
Apesar de ter sido registrada como uma “divergéncia lateral” (p. 5)2 do
entendimento dos outros seis Ministros, essa ndo ¢ uma diferenca tri-
vial, pois, no limite, os Ministros do STF divergem sobre qual o concei-
to de familia que efetivamente pode ser depreendido da interpretacio
constitucional, ou seja, a divergéncia é sobre o cerne da questio.

De um lado, hé seis Ministros que entenderam superado o con-
ceito restrito e que o conceito amplo é o tnico que pode ser extraido
da CF de 1988, o que autorizaria a equiparacio da uniio homoafetiva a
uniao estavel prevista constitucionalmente. E, de outro lado, temos trés
Ministros que entenderam que a CF de 1988 apresentou tipos de enti-
dades familiares com fundamento no conceito restrito, de modo que o

12. A expressao “divergéncia lateral” foi empregada pelos préprios Ministros do
STF ereproduzida no presente trabalho. Entendo que qualificar a divergéncia
como lateral teve como propésito minimizar o ponto de discordancia entre

os Ministros para ressaltar a unanimidade em relacio ao resultado final do
julgamento.
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onceito amplo é novo, depreendido dos principios constitucionais e
omente nele é que a unido homoafetiva pode ser enquadrada.

M |
i

Essa divergéncia dos Ministros do STF sobre o aspecto crucial do
ebate pode ser considerada como um dos sintomas do funcionamento
las Cortes no Brasil apontado por José Rodrigo Rodriguez (2013). De
gordo com o autor, nao hd em nosso direito um modelo de argumen-
Ao sistematica empregado pelos juizes, que aparentemente se valem
ais de sua autoridade e da dos tribunais no processo decisério, “mais
sreocupada com o resultado do julgamento do que com a reconstru-
0 argumentativa de seus fundamentos e do fundamento dos casos
steriores” (RODRIGUEZ, 2013, p. 15). Nesse contexto, é possivel en-
ontrar diversos modelos de argumentacdo em determinado acordao
foferido pelo STF mesmo quando a votagao € unanime a favor de de-
...,_u..: ... m.m.ﬁ mD—Eﬁm..ur
| m.ﬁwmnmmmﬂmﬁm essavariedade argumentativa que encontramos na
ergéncia entre os Ministros do STFnojulgamentoda ADI4.277/DFe
DF 132/ R] e ndo apenas pelo fato de os Ministros nao terem chegado
.‘ m consenso sobre qual seria o conceito de familia extraivel do texto
on stitucional, mas também pela forma como os Ministros argumen-
iram por determinado conceito que foi defendido individualmente.

- Os Ministros que entenderam que o conceito restrito € o previsto
Om de 1988 nao se deram ao trabalho de explicar de onde veio esse
nceito ou a razio pela qual entenderam ser esse o que pode ser de-
dido da CF de 1988, tampouco é possivel encontrar uma sélida

ons ¢do argumentativa sobre qual seria a diferenca entre a familia
ormada por casais homoafetivos daquela formada por casais hete-
pafetivos. A meu ver, também padece de problemas argumentativos
s votos dos Ministros que adotaram o conceito amplo como se fosse o
pais natural a ser feito — algo que ndo poderia ser naturalizado, dado se

ratar de uma construcao recente da doutrina e ainda nao consolidada
-

no ordenamento brasileiro.

Portanto, nos parece que o diagndstico de José Rodrigo Rodriguez

(20 ﬁ& se aplicaa construgdo argumentativa realizada pelos Ministros do
STF no julgamento da ADI 4.277/DF e ADPF 132/R], qual seja, que “os
stas brasileiros agem de maneira personalista ao decidir casos con-

¥
Lai

¢retos e tém a tendéncia de naturalizar seus conceitos ao refletir sobre o
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direito em abstrato” (RODRIGUEZ, 2013, p. 14). Essa falta de robustez
argumentativa enfraquece o resultado final - ainda que esse, sim, seja
unanime - peranteasociedade e determinados orgaos que terao quelidar
com os efeitos préticos dessa decisao. Por um lado, houve a necessidade
de outros 6rgaos do sistema de justiga aprimorar os efeitos dessa decisao,
como foi o caso do ST] e do CNJ, e, de outro lado, o Poder Legislativo ndo
consegue ser conforme a esse resultado ou tampouco reforma-lo.

2.4. Os conceitos de familia utilizados pelo Poder
Legislativo

O Poder Legislativo tem logica e funcionamento distintos do Po-
der Judicidrio, o que faz com que as fontes do Direito empregadas pelos
membros do Poder Judicidrio no seu processo decisdrio nao sejam ne-
cessariamente vinculantes para o 6rgido que elabora as leis. Logo, nao
encontrei qualquer referéncia a doutrina nos pareceres apresentados
nas Comissoes que discutiram o PLS 612/2011 (“Casamento Homoafe-
tivo”) edo PLC 6.583/2013 (“Estatuto da Familia™

Nos pareceres favordveis 4 aprovagao do PLS 612/2011 tanto na
CDH comona CCJ ndo houve a apresenta¢ao de um conceito de familia
especifico, pois a preocupacao dos parlamentares relatores foi no sen-
tido de ser deferentes 4 decisao proferida pelo STF na AD1 4.277/DF e
ADPF 132/R], de modo que é possivel concluir que foi adotado - ainda
que implicitamente - o conceito amplo de familia por ser o da maioria
dos Ministros do STF.

Porém, os parlamentares que apresentaram relatérios favoraveis ao
PLC6.583/2013 souberam discernir com clareza a questao conceitual em
debate, bem como a divergéncia formada dentro do préprio STF", dado
que um dosobjetivos do projeto de lei é reformar o conceito de familia que
a maioria do STF entendeu como o corretamente interpretado a partir da

13. A divergéncia foi textualmente mencionada pelo Dep. Ronaldo Fonseca
(PROS/DF) da seguinte maneira: “Ademais, 1é-se do referido acérdao que
hé o ‘entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido
homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas™. Mos-
tra-se ainda o entendimento de dois ministros sobre a questao que “a coloca
como matéria aberta a conformagdo legislativa’.
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_
! de 1988. O parecer apresentado pelo Dep. Relator Ronaldo Fonseca
IROS/DF) paraa Primeira Comissdo Especial (CE) frisouaimportancia
¢ se diferenciar familia de meras relagdes de afeto, uma vez que

[...] o Estado nunca se mativou a proteger a familia por sim-
plesmente haver afeto, convivio ou matua assisténcia entre
os adultos que a compde. O que se mostra relevante para
o Estado é assegurar protec@o a base da sociedade; que
proporciona a geragao, educacao e profissionalizag&o (inde-
pendéncia) dos seus novos cidadaos.

~ No parecer que 0 Dep. Relator Diego Garcia (PHS/PR) apresentou
_. a Segunda Comissao Especial constou que duas sdo as relagoes ne-
sdrias para a conceituagio de uma familia: conjugalidade e filiagao,
avez que o afeto ndo é considerado um elementojuridico e “relagoes
.._,;mwn. afeto nio precisam e ndo devem ser tuteladas pelo direito de
nilia”. Ou seja, ndo s6 o conceito restrito foi adotado por esses parla-
entares, como houve o esfor¢o argumentativo de desconstruir o con-

.. amplo de familia.

e ——— —

Nesse ponto reside uma distingdo muito clara entre o entendimen-
dos Ministros do STF que foram divergentes da maioria e o entendi-
ento dos parlamentares relatores do PLC 6.583/2013. Os Ministros
jcardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso, ao registrar a
pergéncia lateral sobre aimpossibilidade de enquadramento da uniao
:ummmﬂﬂm nas espécies de familia constitucionalmente previstas, en-
nderam que o conceito amplo de familia é novo e existe de maneira _
,ncﬂnm,:ﬁ a0 conceito restrito, sendo que ambos 0s conceitos sao
ssiveis de serem inferidos a partir do texto constitucional. Ja os De-
utados Ronaldo Fonseca e Diego Garcia entenderam que somente o
mnceito restrito é constitucionalmente previsto, ndo havendo espago
ra que se conceba qualquer interpretagio constitucional ampla de fa-
{lia, que vislumbre o afeto como elemento central.

Assim, analisadas a divergéncia conceitual entre os Ministros
0 STE, bem como a diferenca entre a divergéncia da minoria dos Mi-
. jistros do STF e o entendimento dos parlamentares Relatores do PLC
.583/2013, constato que a constru¢iao doutrindria de um conceito
le familia e a sua operacionalizacio por juizes e legisladores ocorre de
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maneira dinamica, ndo sendo possivel afirmar que o “novo” conceito
de familia amplo foi incorporado ao ordenamento brasileiro sem resis-
téncia ou mesmo que seja um conceito consolidado que superou a visio
restrita a heteroafetividade e 4 monogamia. Esse movimento também
estd presente na doutrina recente e posterior ao julgamento paradigmi-
tico do STF, o que é objeto do préximo item.

2.5. A doutrina atualizada apés o reconhecimento
da familia homoafetiva

Naiminéncia do julgamento da ADI4.277/DF e ADPF 132/R] pe-
lo STE, Alvaro Villaga Azevedo (2011) apresentou um balanco sobre a
doutrina existente a época no Brasil sobre a uniio homoafetiva, que se
dividia em duas correntes. A primeira delas entende que a uniio ho-
mossexual ndo constitui entidade familiar, mas sim sociedade de fato
a ser regulada pelo Direito das Obrigagoes, na qual o préprio autor se
incluiu ao lado de autores como Maria Helena Diniz e Silvio de Salvo
Venosa. A segunda corrente reconhece a uniio homoafetiva como enti-
dade familiar e era defendida por Maria Berenice Dias.

No entendimento de Alvaro Villaga Azevedo (2011) o casamento
entre pessoas do mesmo sexo € inexistente, ja que em “todo o sistema
regulador o casamento civil acolhe a diversidade de sexo como seu pres-
suposto existencial” (AZEVEDOQ, 2011, p. 429). Além disso, ao abordar
a existéncia da ADI 4.277/DF e ADPF 132/R] e um possivel resultado
de julgamento, entendeu que seria “prematuro” o reconhecimento da
uniao homossexual como apta a constituigao de familia, dado que entre
pessoas do mesmo sexo s6 haveria afeto e nio um niicleo familiar.

No entanto, ap6s o reconhecimento da familia homoafetiva pelo
Poder Judicidrio, houve uma maior incorporagio do conceito amplo
de familia por parte da doutrina, que passou utilizd-lo para explicar as
familias formadas a partir da unido de pessoas do mesmo sexo. Esse
movimento ¢ notado em autores que, partindo de referenciais do direito
constitucional, direito civil e direito de familia, ocuparam-se em formar
um corpo doutrindrio especifico sobre o direito homoafetivo.

Ana Maria Gongalves Louzada (2017), ao abordar a evolucio do
conceito de familia, por exemplo, explica que o conceito pés-moderno de
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familia é o “conjunto de individuos unidos por lagos de afeto” (LOUZA-
DA,2017,p.60),sendomodalidades defamilia que convivemsimultanea-
jente a familia casamentdria, formada por unido estdvel, concubinaria,
monoparental, homossexual e formada nos estados intersexuais.

A partir de uma perspectiva civil-constitucional, Ana Carla
atiuk Matos (2017) aponta a tutela juridica das familias consti-
uidas por um casal homossexual como exemplo de resposta dada pelo
erador do Direito a situacdes sociais concretas, o que implica a con-
spcdo de relagdo familiar diferente do modelo tradicional heteropa-
riarcal, de modo que “a forma de se constituir uma familia vincula-se a
diversos fatores e caracteristicas dos sujeitos dessa relagio, em procura
de como melhor desenvolver sua afetividade” (MATOS, 2017, p. 85).

~ Também nessa perspectiva, Catarina Almeida de Oliveira (2013)
iscorre sobre o direito fundamental & familia, que deve ser garantido
anto A pessoa heterossexual como a homossexual, pois

[...] o homaossexual, como o heterossexual, além do impulso
erdtico, também esta sujeito a uma inclinagdo emocional
mais afetiva, como & natural nos seres humanos. Embora
a afetividade e a sexualidade tenham significados distintos
e possam ser realizados separadamente, n&o € incomum
que andem acompanhadas. E ent&o que facilmente apare-
ce a necessidade de estabelecer vinculos permanentes de
familia, porque esse & um anseio natural e cultural do ser
humano (OLIVEIRA, 2013, p. 176).

.~ Portanto, ainda que nao seja possivel afirmar que o conceito am-
lo de familia tenha substituido o conceito restrito na doutrina e no
_ enamento juridico brasileiro, houve, de fato, um amadurecimento
_Eﬁn_.gbﬂm do afeto na formacdo da familia por parte da doutrina,
Wmn_mrﬁmﬂﬂm pela literatura especializada na familia homoafetiva.

i

_._ .B. Sintese do Capitulo 2

O desafio de conceder o direito de constituir familia a pessoas
ndo contempladas em um conceito historicamente construido exige
uma dose de criatividade, sendo tanto melhor se for possivel encontrar

L i
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inspiragdo nas fontes do Direito, especificamente na doutrina do direito ipitulo e que fizeram uma opgao consciente por um conceito ou outro
civil e de familia. Assim, o Capitulo 2 teve a pretensao de apresentar os partir da doutrina. O que, de fato, houve foi a utilizagdo expressa da
_ conceitos de familia que, atualmente, coexistem na doutrina brasileira .__._.._.._.. ina de alguns dos autores apresentados no item 2.1 por determi-
| e poderiam ter sido mobilizados nas movimentagoes dos Poderes Judi- ados Ministros do STF para fundamentar o voto proferido no julga-
ciario e Legislativo - ainda que esses Poderes tenham légica de funcio- nento da ADPF 132/R] e ADI 4.277/DF. No restante, posso concluir
namento distinta e o iltimo nao esteja vinculado as fontes do Direito na lie houve a adocio dos conceitos restrito e amplo por parte de julgado-
elaboragio de les. ¢s e legisladores, mas sem que seja possivel apontar a doutrina como
pnte primaria do conceito adotado, porque, no limite, se tratou mais
g exercicio pessoal de interpretacio dos atores do que um esforgo de
ydamentacdo da origem do conceito adotado.

| Os conceitos encontrados na doutrina foram classificados como
7 conceito restrito — no qual familia se define pela sua finalidade precipua

de procriagdo e manutengéo dos filhos a partir da unido de um casal
formado por um homem e uma mulher, pautada pela heteroafetividade
e monogamia - e conceito amplo de familia, que encara o afeto como elo
de ligacdo dos membros de uma entidade familiar, existente enquanto
espaco de realizagdo pessoal dos familiares. Apesar de o conceito res-
trito ser mais antigo (utilizado nos séculos XIX e XX), ndo é possivel
afirmar que foi superado pelo conceito amplo (fortificado na doutrina
brasileira no final do século XX e comego do século XXI), ou que o
conceito mais novo esta totalmente consolidado na doutrina de direito grmite conceder status juridico a uniao estdvel homoafetiva como € a
de familia, de modo que as duas correntes doutrinarias ainda estio vi- terpretacio em conformidade 4 Constituigio que deve ser conferida

gentes no século XXI. y questionado art. 1.723 do CC.

A corrente filiada ao conceito restrito é representada por auto-

it res como Washington de Barros Monteiro (2001), Arnaldo Rizzardo

: (2006), Alvaro Villaga Azevedo (2011), Carlos Roberto Gongalves

__ | (2012), Regina Beatriz Tavares da Silva (2014), Silvio de Salvo Venosa

7 il (2014) e Maria Helena Diniz (2017). A corrente doutrinéria que traba-
_

" Nesse contexto, houve uma maioria de Ministros do STF que, so-

etudo a partir da obra de Luiz Edson Fachin (2003), Maria Berenice
das(1997,2010) e Daniel Sarmento (2008), convergiu ao aplicar o con-
sito amplo de familia como algo que pode ser depreendido da propria
) de 1988. Para os Ministros Ayres Britto (Relator), Celso de Mello,
arco Aurélio, Luiz Fux, Cérmen Liicia e Joaquim Barbosa o enqua-
ramento da unido de pessoas do mesmo sexo nesse conceito nao s6

Por outrolado, tivemos trés Ministros que entenderam que orol de
__ {lias previsto no art. 226 da CF de 1988 apresentou tipos de entida-
gﬁmm somente com fundamento no conceito restrito, de modo
e 0 conceito amplo € novo, depreendido dos principios constitucio-
s e somente nele é que a unido homoafetiva pode ser enquadrada.
endimento dos Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes
nuE. Peluso se aproxima da movimentagao feita pela doutrina na
edida em que trabalhou com os dois conceitos atualmente vigentes,
: __h,_.., nhecendo que se manteve o conceito anterior (restrito) em paralelo

0 surgimento de um novo conceito de familia (amplo).
—._..

I

| Iha com o conceito amplo de familia é representada por autores como

_ l Maria Berenice Dias (1997, 2017), Sérgio Resende de Barros (2002),
Luiz Edson Fachin (2003), Daniel Sarmento (2008), Paulo Luiz Netto

_

Lobo (2011), Rodrigo da Cunha Pereira (2012), Rolf Madaleno (2015) e
_ Il Caio Mario da Silva Pereira (2017).

Uma divergéncia conceitual também foi localizada nos posiciona-
mentos adotados pelos membros do Poder Legislativo. Porém, nao com
0 mesmo refinamento presente no Poder Judicidrio e marcada por limi-
tes mais aparentes: os parlamentares ou encamparam o conceito amplo
de familia majoritariamente adotado por membros do Poder Judicia-
tio a fim de prestar-lhe deferéncia (posi¢do dos Senadores favorédveis

O que mais chamou a aten¢do nesse levantamento foi como os

__ distintos conceitos de familia existentes na doutrina e no ordenamento

i brasileiro foram mobilizados pelos julgadores na concessio de status
| juridico a familia homoafetiva. Com isso néo estou afirmando que os

|| julgadores e legisladores necessariamente conhecem o debate doutri- ..

I ndrio sobre os conceitos de familia da maneira como apresentada neste
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ao PLS 612/2011) ou adotaram o conceito restrito como excludente
de qualquer outro, o que foi feito pelos Deputados Relatores do PLC
6.583/2013 que entenderam que somente a familia baseada na conju-
galidade e filiagdo foi contemplada no texto da CF de 1988, sendo que
relagdes de afeto sequer deveriam ser tuteladas pelo direito de familia.

Apresentado o debate material dos conceitos que foram mobili-
zados pelos Poderes Judicidrio e Legislativo, passo a discutir a forma
como se operou essa mobiliza¢do. Para atingir esse objetivo, no pro-
ximo Capitulo apresento as nogdes de competéncia e funcio do Poder
Judicidrio, para, entéo, discorrer sobre controle de constitucionalidade,

resolu¢do de conflitos e a competéncia do CNJ de controle da atuacao
administrativa.
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Capitulo

N}

As competéncias do
Poder Judiciario

! ¥
ki e

“
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A atuacio dos Poderes Judicidrio e Legislativo na concretizagao
{dica da familia homoafetiva gerou um debate sobre a fungio e com-
éncia de cada Poder nessa atuacao. Para melhor compreensdo dos
lumentos apresentados nos proximos itens importante explicar que
: 0 “competéncia’ é utilizado no sentido da prescri¢gdo normati-
acerca da atuacio de determinada instituigao, muito provavelmente
vista no texto constitucional ou em algum regramento mais espe-
co dessa instituicio. O termo “fungio’, por sua vez, corresponde ao
ncionamento efetivo da instituigdo quando autorizada a atuar por
_competéncia normativa'. A titulo de exemplo, considero o con-
_m de constitucionalidade uma competéncia do Poder Judicidrio e a
lacao contramajoritéria no reconhecimento de direitos de minorias
ymo uma funcao.

Assim, o debate proposto nos proximos Capitulos se inicia com a
gguinte questdo: o Poder Judicidrio teria competéncia para reconhecer
uniao estavel homoafetiva, verificar que nao ha obice para o casamento

" 1. Esclareco que tal diferenciagao se faz particularmente relevante para com-
preensdo do debate que proponho com o presente livro, porque tais termos
nio foram utilizados dessa maneira criteriosa na demarcagao da diferenga de
conceitos nos votos analisados e na literatura consultada. Ou seja, os docu-
mentos analisados e a literatura consultada utilizam os termos “competéncia”
e “funcdo” muitas vezes como sindnimos, exercicio que entendemos ser ne-
cessario evitar.




