

  

    

      [image: Família homoafetiva na jurisprudência do STF e do STJ Editora Foco.]

    


  




  Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP) de acordo com ISBD




  

    L732f Lima, Juliana Maggi




    Família homoafetiva [recurso eletrônico] : na jurisprudência do STF e do STJ /Juliana Maggi Lima. - Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2022.
196 p. : 17cm x 24cm.




    ISBN: 978-65-5515-546-4 (Ebook)




    1. Direito. 2. Direito de família. 3. Família homoafetiva. I. Título.




    2022-1649




    CDD 342.16




    CDU 347.61


  




  Elaborado por Vagner Rodolfo da Silva - CRB-8/9410




  Índices para Catálogo Sistemático:




  1. Direito : Pessoa com deficiência 342.16 
 2. Direito : Pessoa com deficiência 347.61




  

    

      [image: Família homoafetiva na jurisprudência do STF e do STJ Editora Foco.]

    


  




  

    2022 © Editora Foco




    Autora: Juliana Maggi Lima




    Diretor Acadêmico: Leonardo Pereira




    Editor: Roberta Densa




    Assistente Editorial: Paula Morishita




    Revisora Sênior: Georgia Renata Dias




    Capa Criação: Leonardo Hermano




    Diagramação: Ladislau Lima e Aparecida Lima




    Produção ePub: Booknando


  




  

    DIREITOS AUTORAIS: É proibida a reprodução parcial ou total desta publicação, por qualquer forma ou meio, sem a prévia autorização da Editora FOCO, com exceção do teor das questões de concursos públicos que, por serem atos oficiais, não são protegidas como Direitos Autorais, na forma do Artigo 8º, IV, da Lei 9.610/1998.




    Atualizações e erratas: a presente obra é vendida como está, sem garantia de atualização futura. Porém, atualizações voluntárias e erratas são disponibilizadas no site www.editorafoco.com.br, na seção Atualizações. Esforçamo-nos ao máximo para entregar ao leitor uma obra com a melhor qualidade possível e sem erros técnicos ou de conteúdo. No entanto, nem sempre isso ocorre, seja por motivo de alteração de software, interpretação ou falhas de diagramação e revisão. Sendo assim, disponibilizamos em nosso site a seção mencionada (Atualizações), na qual relataremos, com a devida correção, os erros encontrados na obra. Solicitamos, outrossim, que o leitor faça a gentileza de colaborar com a perfeição da obra, comunicando eventual erro encontrado por meio de mensagem para contato@editorafoco.com.br.




    Data de Fechamento (06.2022)




    2022




    Todos os direitos reservados à 
Editora Foco Jurídico Ltda.




    Avenida Itororó, 348 – Sala 05 – Cidade Nova 
CEP 13334-050 – Indaiatuba – SP




    E-mail: contato@editorafoco.com.br
www.editorafoco.com.br


  




  





Ao meu pai, que vive em mim.


À minha mãe, minha fênix.
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Marcos Vinícius, Cláudia, Marielle e a tantas outras que


deixaram de receber especial proteção do Estado.










  APRESENTAÇÃO E AGRADECIMENTOS




  Este trabalho é fruto de uma importante etapa acadêmica que só foi possível pela generosidade da Professora Doutora Giselda Hironaka, que me aceitou como sua orientanda no programa de mestrado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Agradeço imensamente por tudo o que pude conquistar a partir desse ingresso. Minha intenção era estudar o conceito de família e suas mudanças. Para tanto, escolhi o reconhecimento de uma nova modalidade de família. Digo nova para fins jurídicos porque, na prática, a família homoafetiva já era uma realidade para várias pessoas que, contudo, ficavam à margem da sociedade.




  A pesquisa focou no reconhecimento judicial dessa modalidade de família e, com spoiler sobre o resultado a que cheguei, o que mais me impressionou foi o fato de que o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal se deu de forma a reconhecer às famílias homoafetivas todo o regramento jurídico inerente às famílias, o que significa que certos debates ainda em curso hoje (adoção, casamento, por exemplo) já foram solucionados, segundo concluo, de forma definitiva no nosso contexto de ordenamento jurídico.




  Em janeiro de 2019, o trabalho foi aprovado pela Banca composta pelos Profs. Cláudio Luiz Bueno de Godoy e João Ricardo Brandão Aguirre, que fizeram excelentes e generosas contribuições que foram incorporadas, na medida do possível, a esta versão que agora é apresentada. A banca ainda foi composta pela brilhante Profa. Vivianne Ferreira, que além de fazer contribuições excelentes e generosas, passou a ser uma incentivadora da minha pesquisa, pelo que agradeço muito.




  Agradecimentos especiais também a todo o Corpo Docente, aos colegas discentes e a todos os funcionários da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, em especial aos responsáveis pelo atendimento na Biblioteca de Direito Civil, que, mesmo com as dificuldades vividas nesses anos em que estive na pós-graduação, me auxiliaram de forma excepcional. A essas pessoas, dedicadas e pacientes com minhas diversas dúvidas, minha gratidão e admiração.




  A ajuda de tantas outras pessoas me possibilitou chegar até aqui: meus sócios e amigos de vida, Patricia Brandão e Roberto Dias e a todos do escritório Dias, Brandão, Maggi Lima Advogados, com destaque para a querida Luiza Loureiro Montagnigi que me auxiliou na revisão e me incentivou a publicar o material (incentivo também reiterado pela Profa. Dra. Vivianne Ferreira).




  À minha família tenho que agradecer por tudo. Literalmente, só pude chegar até aqui pelo investimento deles em mim desde meu nascimento. Investimento não só financeiro, mas de intenso carinho e orientação de vida. O amor pela leitura, estimulado pelo meu pai, uma vida inteira de trabalho comigo e para mim da minha mãe, que, mesmo nos momentos mais horríveis, sempre me amparou e me levantou espiritual, financeira e afetivamente. Donizete, meu amado avô, exemplo de vida, de superação e de dedicação, especialmente à minha avó, D. Nenê, uma das melhores pessoas entre as que já estiveram neste mundo. Tia Fran (por desde cedo colocar a meta impossível de atingir: fazer mais que minha obrigação), Bia, Sá, Pimenta, Jojô, Kuki, o amor de vocês me ajudou a seguir até o fim.




  Gratidão a Irene, Alaici, a minhas amigas e amigos, e em especial aqueles que são “a minha família”, Bel Hidalgo (in memorian), Claudia Abramo, Marcelo Feller, Paula Pedroso e Flow. Agradecimento especial ao casal Marcella Mangullo e Eduardo Raffa Valente, a ela pela amizade e apoio e a ele por ter feito considerações e revisão do trabalho, para esta publicação. E um agradecimento especial a quem participou de um dos dias mais felizes e divertidos da minha vida (e fez dele um dia tão especial), seja na defesa, naquela sala na San Fran, seja no Itamaraty, com aquela mesa longa, seja no Copanzinho, nas várias mesas que ocupamos.




  Ao ser que caminhou comigo para fora das trevas, Biju Matheus e à família que formei com ele, Amanda, Paixão e Zucca Maria.




  INTRODUÇÃO




  A família é uma das instituições mais caras para as sociedades em geral (ainda que seja um conceito equívoco), também o é para a sociedade brasileira contemporânea. É considerada, pela Constituição Federal de 1988, a base do Estado, como previsto no art. 226, caput, da Constituição Federal, ou seja, ocupa posto de relevância jurídica.




  Socialmente, a relevância também é dessa ordem de grandeza: há disputas pelo conceito, e foi em nome da família que políticos, em tempos recentes, afirmaram tomar decisões muito significativas para o país1. Essa importância tem origem sociológica, com destaque para a forte influência católica na definição jurídica do conceito nos séculos XIX e XX, que a elevou a um patamar notável no ordenamento jurídico, tendo em vista, ainda, o valor histórico da família na concentração de riqueza e na formação de mão de obra.




  A Constituição de 1988, elaborada no cenário de redemocratização do país e de reconhecimento de direitos fundamentais em reação ao período histórico de violações de direitos humanos pelo Estado, foi a primeira a romper em definitivo com o monopólio da família matrimonial, única reconhecida pelos cânones religiosos, pela qual se impedia a dissipação do patrimônio familiar e se impunha uma liderança preestabelecida (o homem).




  Essa ruptura foi precedida por flexibilizações desse entendimento na esfera legal, jurisprudencial e, principalmente, doutrinária. Diante da ausência de um critério único para a origem da família, vários podem ser os elementos que influenciam sua composição, e este estudo pretende identificar, por meio da análise de decisões judiciais selecionadas, quais são os parâmetros que o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justiça (STJ) entendem como necessários para a configuração de uma família.




  Para tanto, como será apresentado no Capítulo 1, propõe-se a análise de decisões judiciais desses tribunais relativas ao reconhecimento jurídico da família homoafetiva, a fim de verificar quais elementos as instâncias superiores do Poder Judiciário utilizaram para conferir a essa configuração social o caráter de família, ainda que não expressamente prevista no texto constitucional e ainda que a dualidade de gêneros seja um requisito jurídico historicamente apresentado como essencial à sua formação. Serão explicitados os critérios de seleção dos acórdãos analisados e definida a terminologia adotada no estudo.




  Com base no método que será apresentado no Capítulo 1, o presente estudo se propõe a demonstrar a evolução do conceito de família no Brasil, a influência religiosa e econômica na sua construção, o descolamento do conceito jurídico de família do religioso e o impacto das intensas mudanças sociais ocorridas ao longo do século XX no conceito jurídico de família, o que será abordado no Capítulo 2. Nesse capítulo também serão apresentados o conceito jurídico de família no Brasil anterior a 1988, o novo cenário constitucional a partir da Constituição e elementos do conceito jurídico de família na legislação infraconstitucional e em políticas públicas.




  Para este estudo, parte-se da premissa de que o conceito de família se alterou sensivelmente, no aspecto social, ao longo do século XX, causando reflexos no conceito jurídico, o que se buscará demonstrar no Capítulo 2. O modelo tradicional, baseado na moral cristã, formado pela válida e indissolúvel união entre homem e mulher com o objetivo de constituir prole, perdeu sua hegemonia enquanto único apto a criar família, especialmente a partir do último quarto do século passado, com a Emenda Constitucional n. 9, de 1977, que instituiu o divórcio no ordenamento jurídico (ainda que com várias condicionantes). A Constituição Federal de 1988 aprofundou essa ruptura ao consagrar como família a unidade formada pela união estável e a com um núcleo monoparental, rompendo com a hegemonia da família matrimonial. O que se denomina família tradicional, cujas bases foram assentadas no século XIX, também será objeto de análise.




  O distanciamento do conceito jurídico de família dos valores cristãos e de sua importância patrimonial enseja o preenchimento dessa figura com outros valores apropriados pelo direito, como a emancipação feminina (que vai de encontro à submissão da mulher cristã ao homem), a valorização da felicidade pessoal (em contraponto ao sacrifício pessoal como meio para a redenção) e a dignidade da pessoa humana, que permite a busca pela realização pessoal e transforma a família em meio para isso, deixando ela de ser fim em si mesma.




  Com o arcabouço teórico do Capítulo 2, será feito um apanhado da evolução do conceito de família desde o século XIX até o momento em que essa instituição foi alçada ao patamar de base da sociedade. A Constituição Federal de 1988 confere à família especial proteção, atribuindo direitos e deveres recíprocos aos seus membros. Pelo texto constitucional, pais e mães têm o dever de sustento de filhos menores, e os filhos, por sua vez, têm o dever de amparo aos pais idosos, por exemplo (art. 230). Diante da relevância do tema, a CF ainda atribui deveres ao Estado e à sociedade, a fim de não desamparar os membros da família, caso seus integrantes não tenham como fazê-lo (arts. 227 e 230).




  Pela leitura da Constituição de 1988, não se obtém conceituação definitiva ou ao menos tentativa de definição do que vem a ser família. Pode-se depreender do texto constitucional algumas das formações que são contidas em tal conceito, como as entidades formadas pelo casamento, pela união estável e por um dos pais e seus filhos (família monoparental), mas não há uma conceituação expressa.




  Para o saber popular, quaisquer pessoas com vínculos consanguíneos remotos ou mesmo de afetividade são consideradas “família”. A doutrina jurídica traz diversas definições, ora baseadas em conceitos psicológicos, como Rodrigo da Cunha Pereira (2003), ora em valores tradicionais, como Maria Helena Diniz (2011).




  A despeito da relevância social do instituto, ou até mesmo em função dela, não há, tampouco, definição legislativa de família infraconstitucional, passando a ser entendida como um conceito de conteúdo indefinido e com possibilidades que vão além do rol exemplificativo da Constituição Federal. A legislação infraconstitucional aborda o tema, sem definir família. Como exemplo, o Estatuto da Criança e do Adolescente, a Lei Maria da Penha e o Código Civil de 2002.




  Como até 1988 o conceito jurídico de família se limitava ao formato matrimonial, não havia necessidade de sua definição legal. O reconhecimento constitucional de outras configurações familiares além do modelo matrimonial surgiu, também, de demandas sociais que foram judicializadas visando ao reconhecimento de formações sociais além da matrimonial. O conceito jurídico de família parece ser de conteúdo indefinido após 1988. A doutrina, como se demonstrará, via de regra, apresenta diferentes modalidades desse instituto, sem a busca aprofundada por um conceito que o defina.




  O afeto, como novo valor jurídico do direito das famílias, será apresentado no Capítulo 3, sob o enfoque de seu surgimento doutrinário e de sua apreensão jurídica, inclusive pelo Judiciário.




  Com o alargamento constitucional do conceito de família, iniciou-se nova disputa jurídica por sua definição. Enquanto o Legislativo se viu incapaz de regular a questão, o Judiciário reconheceu a existência das famílias homoafetivas por decisões inter pars desde meados dos anos 2000. Há projetos de lei em trâmite no Congresso Nacional, que serão melhor apresentados no Capítulo 4, voltados para a definição do instituto com valores semelhantes aos que definem a família para os católicos e cristãos, como o Projeto de Lei n. 6.583/2013, conhecido como o Estatuto da Família, e outros projetos que incluem mais formações sociais dentro desse conceito, a exemplo do Projeto de Lei do Senado n. 470/2013, denominado Estatuto das Famílias. Até o momento, nenhum foi aprovado.




  No Capítulo 4 será apresentado um panorama sobre a homossexualidade contemporânea e a transição do mero reconhecimento do direito a viver a orientação sexual fora da normatividade para o reconhecimento da família homoafetiva. Serão apresentados, como comparativo, alguns exemplos estrangeiros e a evolução no Brasil, onde, em 2011, o Poder Judiciário, por meio do Supremo Tribunal Federal, inovou ao abarcar formação absolutamente estrangeira ao conceito cristão de família, de forma vinculante.




  Para este estudo, foram selecionados acórdãos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça analisados no Capítulo 5 que reconhecem a família homoafetiva e seus limites: i) a existência dessa modalidade de família pela união estável; ii) o direito de os casais do mesmo gênero se casarem, iii) o direito de o casal homoafetivo ampliar sua família, isto é, o direito à descendência, e iv) o direito ao casamento homoafetivo.




  O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, no exercício de suas atribuições constitucionais, têm optado, sobretudo, pela primazia do princípio da dignidade da pessoa humana. As Cortes interpretam a Constituição Federal e a legislação federal, apresentando entendimentos que vêm a complementar a definição jurídica de família.




  A relevância de analisar como as definições ou os elementos que compõem atualmente esse conceito vêm sendo interpretados e aplicados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça decorre justamente da ausência de um conceito definitivo de família e da relevância desse instituto em nosso ordenamento, buscando-se identificar os parâmetros jurídicos utilizados por esses tribunais para superar o texto constitucional expresso, como entendem alguns, e a construção histórica do conceito, no reconhecimento dessa formação social como família. Afirma-se que se trata de conceito vigente, porquanto é entidade altamente influenciada pelas transformações socioculturais




  A análise jurídica do que é família se mostra necessária em razão dos direitos e deveres especiais a que o indivíduo tem acesso em razão de integrar uma família, ainda que, dado seu caráter socialmente dinâmico, seja de extrema dificuldade (ou impossível) sua conceituação definitiva, mesmo para um momento determinado.




  No Capítulo 5 serão apresentados os resultados das análises de cada um dos acórdãos selecionados, cujos roteiros de análise estão nos anexos deste trabalho, que serão comparados e analisados entre si no Capítulo 6 para verificar os fundamentos do inédito reconhecimento da família homoafetiva e os critérios e valores que nortearam os ministros no preenchimento desse conceito de conteúdo indefinido. A partir deste estudo, poderemos verificar os valores e critérios que passaram a orientar o conceito de família para o direito.




  

    1. Na sessão em que foi votada a instauração do processo de impedimento por crime de responsabilidade contra a então Presidente Dilma Rousseff, a palavra “família” foi mencionada 156 vezes. A íntegra das notas taquigráficas dessa sessão está disponível em <http://www. camara.leg.br/internet/plenario/notas/extraord/2016/4/EV1704161400.pdf>. Acesso em: 1º jun. 2018. ↩
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  CONSIDERAÇÕES METODOLÓGICAS E TERMINOLÓGICAS




  A questão-problema a ser enfrentada por este trabalho é a seguinte: quais são os elementos jurídicos que delimitam o conceito vigente de família, de acordo com o entendimento do STF e do STJ a partir do advento da CF de 1988? No intuito de responder a essa questão, propõe-se analisar acórdãos dessas cortes no reconhecimento inédito da família homoafetiva, que supera um dos requisitos historicamente apresentados como essenciais à formação de família, isto é, a dualidade de gêneros.




  A revolução burguesa que se desenvolveu desde o século XVIII também repercutiu nos valores morais da sociedade, especialmente no que se refere à diminuição dos núcleos familiares. Por meio de literatura de outros ramos da ciência, em especial das ciências sociais, serão apresentados os valores burgueses oitocentistas, do recorte de gênero e racial então predominantes, que orientaram a definição jurídica (legal e doutrinária) da família tradicional1.




  O conceito tradicional de família era baseado nos valores morais vigentes, influenciados por premissas religiosas e com forte aspecto patrimonial. Religião e patrimônio eram fontes recíprocas de sustentação do conceito de família; um argumento sustentava o outro. Havia o interesse em manter os recursos financeiros sob o mesmo tronco familiar (GODOY, 2005, p. 129), e de outro lado havia argumentos religiosos que justificavam tal situação. A mulher devia obediência ao homem, o que permitia que houvesse um líder estabelecido pela “ordem natural” ou por “deus”. O casamento era eterno em vida (assim, o patrimônio não seria dissipado, mesmo motivo pelo qual apenas filhos matrimoniais seriam reconhecidos2), e o patriarca era, em regra, o líder espiritual da família, que ditava as normas religiosas a serem seguidas3.




  Um dos questionamentos do estudo é: o que se considerava como família tradicional? É certo que esse conceito pressupõe a família matrimonial, porquanto a única reconhecida pelo ordenamento jurídico brasileiro até 1988, bem como a dualidade de gênero. Porém, serão destacados outros aspectos da chamada família tradicional que foram paulatinamente superados e aos quais não se costuma dar grande destaque, em especial o fato de que essa família, em sua origem histórica, no Brasil, era apenas branca.




  A partir do texto constitucional atual, percebe-se de pronto a necessidade de saber quem compõe uma família e como ela se estrutura, para, a título de exemplo, exigir que seus membros com capacidade laborativa auxiliem moral e materialmente as crianças e os idosos que se vinculam por laços familiares.




  A escolha de selecionar decisões judiciais para estudo dos contornos do conceito de família decorreu da relevância que o Poder Judiciário vem dando, nas últimas décadas, à solução de questões socialmente polêmicas e diante de sua função contramajoritária. Ainda, foi por meio desse Poder que a família homoafetiva foi definitivamente inserida no ordenamento jurídico brasileiro, em 2011, quando o STF inovou, com efeito erga omnes, ao abarcar formação absolutamente estrangeira ao conceito cristão de família.




  A opção pela análise de acórdãos do STF e do STJ se fundou nas atribuições constitucionais de cada tribunal. O STF tem como competência principal a guarda da Constituição (art. 102, caput, CF), norma superior em nosso ordenamento e que instituiu a ruptura jurídica com o modelo uno de família, enquanto o STJ é responsável por verificar o respeito à legislação federal, a tratados e por uniformizar a aplicação da legislação federal (art. 105, III, a e c, CF), instrumentos normativos utilizados para a regulação de questões relacionadas ao direito de família, considerando que este está inserido no âmbito do direito civil na divisão de competências legislativas (art. 22, I, CF).




  O critério utilizado para a seleção dos acórdãos foi o de serem paradigmáticos para a configuração da família homoafetiva, sendo alguns conhecidos pela autora no início deste estudo e outros localizados pela busca nos tribunais escolhidos.




  Os acórdãos da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e da Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.277, em que houve o reconhecimento da união entre pessoas do mesmo gênero como entidade familiar, “sinônimo perfeito de família”, nos termos do voto do Ministro Ayres Britto, relator da ADPF 132 (P. 32 do voto do relator da ADI 4.277/ADPF 132), bem como o do Recurso Especial n. 1.183.378/RS, que reconheceu o direito de casal homoafetivo de se casar, foram selecionados por sua notoriedade e ineditismo.




  As decisões dos REsp 889.852/RJ, 1.281.093/SP e 1.540.814/PR foram localizadas por meio de pesquisa no site do STJ com os termos “família” e “homo$” e “filiação”. Cada caso trata de uma modalidade de adoção: o primeiro se refere à adoção intuitu personae, o segundo à adoção unilateral e o terceiro trata de possíveis restrições à habilitação de adotantes homoafetivos.




  O acórdão do REsp 820.475/RJ foi localizado durante o estudo para a elaboração desta dissertação (MARCON, 2012, p. 112), optando-se por sua análise em razão de seu ineditismo no reconhecimento da possibilidade jurídica de ação em que se discutia o reconhecimento de união estável homoafetiva.




  Os acórdãos abarcam os temas essenciais da família homoafetiva: direito à sua constituição, formas de constituição (união estável e casamento) e direito à descendência. À época da realização da pesquisa não foram localizados acórdãos nesses tribunais sobre homoparentalidade com o uso de técnicas de reprodução assistida.




  A hipótese deste projeto de pesquisa é a de que inexiste conceito legal que defina de forma peremptória o conceito de família4 e a de que este vem sendo estabelecido pela jurisprudência, com base em parâmetros constitucionais e infraconstitucionais.




  A justificativa da importância acadêmica da resposta a essa questão-problema se encontra, como já brevemente antecipado, na especial proteção conferida à família pelo texto constitucional. Seus membros possuem deveres e direitos recíprocos, perante o Estado e terceiros, decorrentes de sua configuração como integrantes de uma família (arts. 229 e 230, caput, da CF, por exemplo).




  Na ausência de um conceito legal hermético e diante da impossibilidade, segundo a hipótese que se adota, de trazer conceito definitivo, especialmente diante da posição de destaque da dignidade da pessoa humana na CF, é de grande relevância a identificação dos parâmetros que definem a família após a superação da exclusividade do casamento como sua origem.




  A fim de apresentar o cenário legal e político atual da disputa pela definição do conceito, serão apresentadas políticas públicas e legislação infraconstitucional que trazem elementos que podem auxiliar na conceituação legal de família, além dos projetos de lei em trâmite que tratam do assunto, tais como o Estatuto da Família (PL 6.583/2013) e o Estatuto das Famílias (PLS 470/2013).




  A análise dos dispositivos legais e das decisões será feita com base em suporte teórico, representado pela doutrina atual. Esta será confrontada, no que cabível com a literatura jurídica, passando por marcos históricos relevantes para o país, como o período da Independência, a promulgação do Código Civil de 1916, que rompeu com a legislação civil portuguesa (até então em vigor), chegando à Constituição de 1988 e aos reflexos da ruptura com o direito de família anterior, trazida por ela.




  O arcabouço teórico que será apresentado não terá o intuito de esgotar a literatura sobre a temática, mas o de apresentar a modificação social no conceito jurídico de família, servindo de suporte para a análise dos elementos utilizados pelos ministros do STF e do STJ na análise dos casos escolhidos para a fixação do conceito. A seleção das referências bibliográficas consultadas buscará variados posicionamentos sobre o tema.




  Além das referências bibliográficas de outros ramos da ciência, como mencionado, serão utilizadas referências específicas da área de família e sucessões e de outros ramos do direito, em especial do direito constitucional. O uso de estudos dessa área se justifica pelo fato de a família gozar de proteção constitucional especial, tendo sido alçada a posto de destaque no ordenamento, e também pelo fato de as soluções dos acórdãos analisados se basearem nos princípios e nas disposições constitucionais. Além disso, será apresentado o cenário de outros países sobre o tema, bem como estudos de outras áreas da ciência que tenham como objeto a família homoafetiva.




  A questão-problema principal, já apresentada (“quais são os elementos jurídicos que delimitam o conceito vigente de família, de acordo com o entendimento do STF e do STJ a partir do advento da CF?”), será desdobrada nas seguintes perguntas, que o estudo se propõe a responder:




  (i) Quais foram os critérios utilizados nas decisões das Cortes para a configuração da família homoafetiva?




  (ii) Quais direitos e deveres decorrentes da relação familiar foram destacados pelos julgadores nos acórdãos selecionados?




  (iii) Houve limitação aos direitos assegurados aos casais homoafetivos em relação aos garantidos aos heteroafetivos?




  (iv) Caso a pergunta anterior tenha sido respondida afirmativamente, qual foi a justificativa utilizada pelos ministros para essa limitação?




  (v) Houve ampliação dos direitos assegurados aos casais homoafetivos em relação aos garantidos aos casais heteroafetivos?




  (vi) Caso a pergunta anterior tenha sido respondida afirmativamente, qual foi a justificativa utilizada pelos ministros para essa ampliação?




  Para a análise dos acórdãos, elaborou-se um roteiro de questões. Ele será aplicado a cada uma das decisões judiciais selecionadas como relevantes por esta pesquisa. O roteiro é o seguinte:




  

    

      

    



    

      

        	

          1. O(a) ministro(a) reconheceu a família homoafetiva?


        

      




      

        	

          2. O(a) ministro(a) definiu o que é família? Em caso de resposta afirmativa, quais critérios o(a) ministro(a) utilizou para definir família? 


        

      




      

        	

          3. Quais os direitos e deveres assegurados à família homoafetiva? 


        

      




      

        	

          4. O(a) ministro(a) restringiu ou ampliou algum direito à família homoafetiva? Qual a justificativa?


        

      




      

        	

          5. O(a) ministro(a) mudou posicionamento anterior? Em caso de resposta afirmativa, qual a justificativa?


        

      




      

        	

          6. O voto seguiu o entendimento vencedor? Em caso de resposta afirmativa, houve alguma ressalva no voto não traduzida no entendimento do voto condutor? 


        

      




      

        	

          7. O(a) ministro(a) considera que o reconhecimento da família homoafetiva supera o literal texto da Constituição/legislação federal (conforme a Corte)?


        

      




      

        	

          8. Legislação mencionada no voto sobre família:


        

      




      

        	

          9. Trechos relevantes:


        

      




      

        	

          10. Observações:


        

      




      

        	

          11. Precedentes do STJ, STF, TSE, especificamente sobre a matéria central:


        

      


    

  




  Com base nesse roteiro, pretende-se analisar de forma qualitativa as decisões selecionadas, a fim de realizar uma abordagem objetiva da questão central a que se propõe este projeto.




  A terminologia utilizada neste estudo confere especial atenção à não discriminação, princípio constitucional previsto no art. 3º, IV, da Constituição. Assim, prefere-se usar o termo “gênero” em vez de “sexo biológico”, adotando-se o entendimento de que a identidade de gênero pode diferir do sexo biológico apontado quando do nascimento, sendo construção social e cultural do feminino e masculino, para além das genitálias identificadas quando do nascimento.




  Nesse mesmo contexto, adota-se a expressão “orientação sexual”, entendida como forma adequada de se referir ao desejo sexual afetivo dos indivíduos. A expressão “opção sexual” é entendida como superada e hoje equivocada, pois a sexualidade das pessoas não é uma escolha, mas sim uma decorrência da natureza de cada indivíduo (COACCI, 2014, p. 25)5. Há estudos que buscam identificar a origem genética e/ou social da homoafetividade, termo que será adotado como sinônimo de homossexualidade.




  Esses termos são reconhecidos internacionalmente, conforme se observa nos Princípios de Yogyakarta, mas não são pacíficos, como aponta José Luiz Souza de Moraes (2016, p. 19-22)




  O termo “homoafetivo” será utilizado com recorrência, em razão de sua aceitação pelo meio jurídico, inclusive pelo STF. Esse neologismo foi criado nos anos 2000, sendo indicada como sua criadora a jurista Maria Berenice Dias6, e por ele se buscou afastar a ideia de promiscuidade, muito associada a homossexuais. O Ministro Ayres Britto adotou o termo e o utilizou em seu voto no julgamento da ADI 4.277/ADPF 132 (LIMA, 2017, p. 119), destacando-se de sua explanação7:




  O vocábulo foi cunhado pela vez primeira na obra “União Homossexual, o Preconceito e a Justiça”, da autoria da desembargadora aposentada e jurista Maria Berenice Dias, consoante a seguinte passagem: “Há palavras que carregam o estigma do preconceito. Assim, o afeto a pessoa do mesmo sexo chamava-se ‘homossexualismo’. Reconhecida a inconveniência do sufixo ‘ismo’, que está ligado a doença, passou-se a falar em ‘homossexualidade’, que sinaliza um determinado jeito de ser. Tal mudança, no entanto, não foi suficiente para pôr fim ao repúdio social ao amor entre iguais” (Homoafetividade: um novo substantivo). (p. 5 do voto do Min. Ayres Britto).




  Essas escolhas terminológicas buscam, essencialmente, o respeito à população com identidade de gênero e orientação sexual fora da normatividade (LGBTQIA+), bem como demonstrar o entendimento de que os gêneros são fatos culturais e não biológicos; esses conceitos também estão sujeitos às transformações sociais.




  

    1. Art. 229 do Código Civil de 1916: “Criando a família legítima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos (arts. 352 a 354)”. A doutrina da época descreve a família como a válida união entre o homem e a mulher, unidos pelo legítimo matrimônio, e sua prole comum. Nesse sentido, Pontes de Miranda (1917); Lafayette Rodrigues Pereira (1918).↩




    2. Nesse sentido, cabe destacar que até 1942 o adultério feminino era punido de forma mais severa que o masculino (punido apenas se a concubina fosse “teúda e manteúda”), pelo maior risco de haver prole estrangeira ao casamento. Ainda assim, em tal caso, a fim de preservar o tronco familiar, a presunção de paternidade não era ilidida de plano sequer com a confissão de adultério da mulher (arts. 346 do CC 1916 e 279 do Código Penal de 1890 – Decreto n. 847/1890) (BARBOZA, 1997, p. 9).↩




    3. Tudo isso se justificava em nome da paz doméstica (TEPEDINO, 1997, p. 54).↩




    4. Nesse sentido, Adriana e Carlos Dabus Maluf afirmam que não há conceito legal de família e que sua conceituação é complexa (2016, p. 24).↩




    5. No mesmo sentido, Paulo Roberto Iotti Vechiatti afirma que a noção bastante disseminada segundo a qual a homossexualidade estaria na esfera volitiva, isto é, seria uma “opção sexual”, uma escolha, é entendimento equivocado. Segundo o autor, nenhuma pessoa escolhe sua sexualidade; todos “se descobrem de uma forma ou de outra. Não há ‘escolha’, mesmo porque, se opção houvesse, certamente as pessoas optariam pela orientação sexual mais fácil de ser vivida, qual seja aquela que não sofre com o preconceito social: a heterossexual. Em suma: sexualidade não se escolhe, se descobre” (VECCHIATTI, 2012, p. 79).↩




    6. “Cumpre referir, aqui, a pertinência do uso dos termos homoafetividade/heteroafetividade, que receberam algumas críticas. A primeira foi a de que estes termos seriam inadequados para definir uma relação entre duas pessoas porque um filho homem sente afeto por seu pai e uma filha mulher afeto por sua mãe, existindo, assim, uma relação ‘homoafetiva’; neste caso, sem, contudo, existir atração erótico-afetiva pelo pai ou pela mãe, assim, melhor seria a expressão ‘relação homossexual/heterossexual’ para definir as relações respectivas. Contudo, a crítica faz uma leitura puramente literal do termo, ignorando a obviedade segundo a qual a referência a uma união/relação como homoafetiva/heteroafetiva foi cunhada por Maria Berenice Dias com o evidente intuito de destacar o afeto romântico, não o afeto fraterno que se sente por familiares. (...) a referida terminologia foi criada para justificar a inclusão das uniões entre pessoas do mesmo sexo no âmbito de proteção dos regimes jurídicos da união estável e do casamento civil, com o intuito de se destacar que as uniões entre pessoas do mesmo sexo são pautadas no mesmo afeto romântico que justifica as uniões entre pessoas de sexos opostos. Isso foi feito por conta do preconceito social que afirmava que as uniões entre pessoas do mesmo sexo seriam motivadas por mera luxúria, por puro desejo erótico e não pelo sentimento de amor sublime que une duas pessoas de sexos opostos” (VECCHIATTI, 2012, p. 52-53).↩




    7. Esse termo é próprio do Brasil e do caminho escolhido pelos defensores da família homoafetiva pelo seu reconhecimento, o qual “ainda não conheceu eco na doutrina e no corpo de normas transnacionais)” (MORAES, 2016, p. 22).↩
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  FAMÍLIA: ENTIDADE MERECEDORA 
DE ESPECIAL PROTEÇÃO DO ESTADO




  A família é núcleo social tão importante em nossa sociedade que é objeto das mais diversas áreas: psicologia1, ciências sociais (SINGLY, 2011), direito, economia2 etc. “É a forma mais rudimentar de agrupamento social” (HIRONAKA, 2016, p. 29), sendo tanto um espaço físico quanto imaginário, de relação e local de construção social privilegiado que remete à espontaneidade, naturalidade, afetividade, autenticidade, arquétipo de solidariedade, dentro do qual se desenvolvem as experiências individuais de nascer, desenvolver-se, morrer, de sexualidade e procriação (SARACENO; NALDINI, 2013, p. 9-10).




  Por meio da família, o indivíduo se desenvolve enquanto ser humano; é nela que recebe os primeiros cuidados e sua formação moral e social, competindo aos adultos os cuidados com os que ainda não podem se autogerir, tal como as crianças (art. 227, caput, CF) ou os que necessitam de amparo especial, por exemplo, os idosos (art. 230, CF). Os principais fatos da vida, nascer e morrer, estão, em regra, inseridos no contexto familiar.




  A família é um meio e um ator político ao mesmo tempo: pode ser um local de emancipação, de desenvolvimento do ser humano, como também uma ferramenta de controle social para manutenção da riqueza dentro de um grupo social específico3; pode ser o meio pelo qual se adquire o direito de existir em determinado país, isto é, pela família se pode adquirir determinada cidadania (ius sanguinis), e a família atua na própria realidade social enquanto sua configuração impacta na sociedade (exemplo: o crescimento de famílias com apenas um filho leva a uma alteração da relação intergeracional) (SARACENO; NALDINI, 2013, p. 7). Sua configuração independe de formalidades jurídicas, ao contrário do casamento, que depende de celebração solene, sendo um grupo sem personalidade jurídica própria (GOMES, 1999, p. 1; CICU, 1914, p. 82)4.




  Ao tratar da relevância da família para o desenvolvimento da pessoa humana, Rodrigo da Cunha Pereira ressalta a importância dessa entidade na transição do mundo exclusivamente biológico para o social. Para esse autor, a família seria o núcleo essencial do sujeito, sobre o qual será formada sua estrutura (PEREIRA, 2015, p. 287-288)5.




  A natureza gregária do homem foi e continua a ser objeto de estudo e pesquisa. Por intermédio dos grupos sociais, o homem conseguiu desenvolver suas competências e potencializar seus recursos para sobreviver (DINIZ, 2011, p. 5-6).




  Assim, diversos são os grupos sociais a que o homem pertence ao longo da vida (SUNDFELD, 2004, p. 19). Alguns deles são duradouros e outros são passageiros, como a família e o grupo de empregados de determinada empresa, respectivamente. Apenas alguns merecem específica tutela jurídica, como a família.




  Segundo Jean-Jacques Rousseau6,




  A mais antiga de todas as sociedades, e a única natural, é a da família. As crianças apenas permanecem ligadas ao pai o tempo necessário que dele necessitam para a sua conservação. Assim que cesse tal necessidade, dissolve-se o laço natural. As crianças, eximidas da obediência devida ao pai, o pai isento dos cuidados devidos aos filhos, reentram todos igualmente na independência. Se continuam a permanecer unidos, já não é naturalmente, mas voluntariamente, e a própria família apenas se mantém por convenção (ROUSSEAU, 2010, p. 11).




  Porém, essa conformação social não tem formato único, sendo o termo entendido de forma distinta em diferentes sociedades (e o conceito pode não ser uno dentro de uma mesma sociedade) (SARACENO; NALDINI, 2013, p. 9-10)7, como a nossa atual, em que há disputa pela definição desse conceito. Assim como a sociedade passa por constantes transformações, com o passar o tempo esse conceito também se altera. François de Singly inicia seu livro Sociologia da família contemporânea da seguinte forma:




  Ao abrir um livro de síntese sobre a família, espera o leitor ou a leitora encontrar, pelo menos, uma resposta clara à pergunta “O que é uma família?”. Não a encontrará, porém, nesta obra, visto que uma das especificidades das famílias contemporâneas é a “fluidez” desta definição. Por exemplo, o desparecimento progressivo não do casamento mas da sua legitimidade é uma das mudanças mais marcantes na Europa a partir dos anos 1960. Nas estatísticas oficiais da Comunidade Europeia, os casais resultantes do casamento e da união de facto são agrupados na mesma categoria. Em França, os filhos “naturais” (nascidos fora do casamento) e os filhos “legítimos” (nascidos no seio do casamento) são abrangidos pelo mesmo capítulo do Código Civil e não é permitido, para efeitos de herança, discriminar os filhos com base neste critério. (...) A família contemporânea existe menos em função de critérios formais do que em relação a uma dupla exigência: criação de um quadro de vida onde cada um possa desenvolver-se ao mesmo tempo em que participa de uma obra comum. A família não se tornou, portanto, um espaço sem marcas, sem normas, sem referências, sem lugar. Uma família “boa” (socialmente considerada como tal) é, em última instância, um grupo que permite a pequenos e grandes um reconhecimento de tipo particular: uma “solicitude pessoal” (na linguagem de Axel Honneth) e um apoio por parte dos outros significativos (na linguagem de Peter Berger e Hans Kellner), acompanhados pelo care (na linguagem de Carol Gilligan e de Jaon Tronto). Este apoio, esta solicitude e esta validação requerem da parte dos pais competências e práticas capazes de implementar novas formas que enquadrem a família; não são garantidos pela orientação sexual dos pais, a não ser que se confunda reprodução biológica com produção social e psicológica da criança (SINGLY, 2011, p. 7).




  Ao tratar da família no século XIX, Friedrich Engels afirma que diferentes sociedades refletem a consanguinidade de forma absolutamente distinta. Em algumas sociedades, o vínculo consanguíneo é relevante, mas não leva às mesmas formas de relação que temos hoje como predominante no mundo ocidental8.




  Engels coloca como evolutiva a noção de família. Segundo esse autor, na época que chama de primitiva e até sua época, em certas sociedades, irmãs e irmãos eram também marido e mulher; os indivíduos tinham vários pais e mães e como irmãos e irmãs os filhos também de seus tios e tias (já que também eram considerados seus pais). Assim, a consanguinidade resultava em relações de parentesco diferentes daquelas que temos como padrão atualmente. Mais importante, esse panorama demonstra que desde o século XIX se admitia que o conceito de família não é estático e que a consanguinidade não tem como resultado único a constituição familiar no modelo que se adotou majoritariamente nos países ocidentais, especialmente a partir do século XIX.




  Em razão da influência religiosa, em especial cristã, o modelo majoritariamente aceito desde então é o da família matrimonial ou de relação equiparada ao casamento (união estável), monogâmico, integrado também pelos filhos do casal (e mais atualmente também pelos filhos de relações anteriores de cada uma das partes), sendo o casal, geralmente, formado por um homem e uma mulher (o que já vem sendo excepcionado em diversos países).




  A influência patrimonial também tem de ser considerada quando analisada a formação do conceito jurídico de família no Brasil. O sistema econômico existente no fim do século XIX e início do XX era baseado na atividade agrária, realizada na propriedade agrícola da família. Essa propriedade era transmitida de pai para filho, de modo a manter o patrimônio no mesmo tronco familiar, o que asseguraria a preservação e o status da família (GODOY, 2005, p. 129).




  Desde o fim do século XIX e o início do século XX, a sociedade passou por profundas transformações – o fim da escravidão juridicamente aceita, o desenvolvimento do capitalismo, o advento do socialismo, duas Guerras Mundiais, a expansão tecnológica, a emancipação da mulher, a revolução sexual, a urbanização, entre outras –, o que, está por trás das rápidas transformações pelas quais passou a família no período (HOBSBAWM, 1995, p. 320-323)9.




  Chiara Saraceno e Manuela Naldini destacam quatros aspectos com influência na família que tiveram profundas alterações no século XX. O primeiro, a mudança nas relações e na identidade de gênero. O que hoje se entende por masculinidade normativa e, especialmente, feminina passou por muitas mudanças nos últimos cinquenta anos, acarretando modificações na organização cotidiana familiar e no relacionamento entre homens e mulheres. Outro aspecto seria a alteração nos relacionamentos intergeracionais: com uma taxa de natalidade menor, há menos irmãos e irmãs, muitas experiências de filhos únicos, o que, associado ao aumento da expectativa de vida, faz essas diferentes gerações familiares conviverem por mais tempo, com alterações também no tratamento entre gerações, tanto pelo deslocamento da noção de inválido do idoso para socialmente e até profissionalmente ativo quanto pela atual noção de que as crianças são plenamente sujeitos de direitos. O terceiro aspecto destacado pelas autoras é o movimento de convergência e divergência do conceito jurídico entre os diferentes países ocidentais, especialmente na Europa, o que leva a uma pluralização do modo de fazer e entender a família. Por fim, Saraceno e Naldini colocam a crescente importância da família no debate público, tornando-se tema central, com preocupações que vão desde o âmbito demográfico ao reconhecimento da liberdade, da estabilidade e da coesão social (SARACENO; NALDINI, 2013, p. 7-8).




  A relevância jurídica da família decorre de seu local de destaque social, por ser reconhecida como núcleo de desenvolvimento e proteção da pessoa humana, garantindo cuidados especiais aos vulneráveis, como as crianças e os idosos. Em razão do reconhecimento social e da relevância de funções a ela atribuídas, os membros de uma mesma família possuem direitos e deveres recíprocos, além de terem assegurada especial proteção do Estado enquanto grupo. Diante da natureza ímpar dessa formação, aos parentes são assegurados direitos de ordem patrimonial (como herança e alimentos) e não patrimonial (tal como a convivência familiar e o uso do nome) (LIMA, 2017, p. 117-120)10.




  Em razão dessa importância social, cultural e histórica, com fundamentos religiosos e patrimoniais, a família vem recebendo do Estado brasileiro especial proteção jurídica desde o início do século XX. Assim, cumpre entender o que é família para fins jurídicos.




  Essa tarefa é de difícil realização em um momento em que se considera superado o monopólio da família tradicional. O termo “família” é complexo, polissêmico; seu estudo ao longo do tempo é de difícil apreensão11, uma vez que a mesma palavra é usada para remeter a formações sociais bastante distintas entre si, sujeitas à realidade de determinada sociedade em certo período (BLIKSTEIN, 2008, p. 7; SARACENO; NALDINI, 2013, p. 10-11; BIANCHERI, 2012, p. 7; BARBAGLI, 2000, p. 13).




  Ao mencionar a incerteza da definição jurídica de família em diferentes âmbitos legais e o vocabulário inerente a esse conceito, Chiara Saraceno e Manuela Naldini destacam a multiplicidade de discursos que definem o que é família: religioso, moral, legal, da tradição, entre outros (2013, p. 10).




  Não sendo o conceito unívoco do ponto de vista histórico ou sociológico, o direito deve acompanhar essas mudanças, sempre, por sua natureza, um passo atrás da sociedade, “pois que não é o direito que faz viver a sociedade, é preciso que a sociedade faça viver o seu direito, quebrando ou alargando a carapaça legal ou jurisprudencial que lhe comprime o livre voo” (CRUET, 1908, p. 81).




  Até a Constituição de 1988, família era sinônimo de matrimônio, mas tal texto constitucional rompeu com esse monopólio, trazendo expressamente a família matrimonial (art. 226, §§ 1º e 2º), a decorrente de união estável (art. 226, § 3º) e a monoparental (aquela formada por qualquer dos pais e seus descendentes – art. 226, § 4º). Com a ruptura desse paradigma, a conceituação jurídica de família se tornou especialmente difícil, por haver “multiplicidade e variedade de fatores, de maneira que é impossível determinar um modelo familiar uniforme” (MARCON, 2012, p. 38).




  Vicente Barreto organizou, no fim da década de 1990, livro sobre as novas formações familiares. No prefácio, ele afirma que se trata de uma reunião de textos sobre “a nova família” (BARRETO, 1997). Ele também reconheceu haver um fato social novo “novas formas de relações familiares” (BARRETO, 1997), debatidas pela sociedade e entre juristas, o que seria uma mudança radical em relação ao modelo tradicional de família do direito civil clássico. O autor destacou profundas mudanças na família nos vinte anos que antecederam aquele livro, ensejando uma reformulação do conceito, e quais seriam as relações que se configurariam como família – tema que era alvo de questionamento jurídico e social.




  Esse questionamento, ainda que tenha algumas respostas hoje consolidadas, parece seguir válido.




  2.1 A construção jurídica do conceito tradicional de família no século XIX e mudanças de paradigmas que a originaram




  Do século XIX até o início do século XX, o termo “família” tinha um significado que hoje não mais subsiste (GOMES, 1999, p. IX)12. Naquele período e antes dele, a família que se denominava tradicional era essencialmente patriarcal, dirigida pelo homem, a quem a mulher e os filhos legítimos ou legitimados menores deviam obediência quase absoluta; tratava-se de entidade de caráter patrimonial, como se vê pela transmissão de riqueza obrigatória com a herança legítima (ainda existente, que visava, originalmente, garantir a perpetuação do poder econômico da família)13, e de caráter religioso, tanto que o casamento era, a princípio, apenas religioso. Aliás, justamente pelo fato de o casamento religioso ser reconhecido pelo Estado, o matrimônio tinha fins de reprodução, seja por questões religiosas ou para obtenção de mais mão de obra (PONTES DE MIRANDA, 1917, p. 200; GODOY, 2005, p. 129; GLANZ, 2005, p. 4 e 13)14-15.




  Na concepção tradicional de família, era por meio do casamento que se constituía essa entidade, que se legitimavam as relações sexuais (FOUCAULT, 1988, p. 9) e que se gerava prole para fins, inclusive, de obtenção de mão de obra para a unidade de produção familiar, sendo uma união de especial consideração em razão de sua origem religiosa e da estruturação social em torno dela. Os filhos (legítimos) de brancos eram vistos como propriedade de seus pais, sujeitos, inclusive, a punições e castigos físicos (TEPEDINO, 1997, p. 53), enquanto os filhos de negros eram de propriedade do proprietário de seus pais.




  A concepção de família que se denomina tradicional é, portanto, branca, uma vez que, quando da construção do conceito, os negros e indígenas ainda estavam sujeitos à escravidão jurídica em grande parte dos países ocidentais – e assim permaneceram até o século XIX16. A afirmação de que o conceito de família era o da família branca se demonstra, no Brasil, por exemplo, pelo fato de que os filhos de mulheres escravizadas nasciam escravizados, portanto, eram propriedade dos donos de suas mães. Mesmo após a Lei 2.040, de 1817, conhecida como Lei do Ventre Livre, a liberdade dos filhos de escravizadas era teórica, pois eles permaneciam sob a autoridade dos senhores de suas mães, que poderiam usar seus serviços a partir dos oito até os 21 anos de idade (art. 1º, § 1º). Assim, as relações familiares não eram juridicamente aplicáveis aos negros como eram aos brancos.




  É a partir do reconhecimento de que não há uma categoria universal de mulher, mas uma pluralidade que pode ser analisada a partir de leituras interseccionais desse conceito (RIBEIRO, 2017, posição 80), que se evidencia a formação excludente do conceito tradicional de família. Dentro do questionamento proposto por Djamila Ribeiro sobre o fato de que há “histórias [que] não são contadas” (RIBEIRO, 2017, posição 95), podemos discutir que relações de pessoas negras, ainda que heterossexuais, não eram vistas como família, e o reconhecimento da desigualdade racial permite uma releitura do que temos por conceito tradicional de família.




  O fim jurídico da escravidão deve ser tido também como um dos fatos históricos que exerceram forte impacto na modificação do conceito de família, tal como a luta feminista, que começou a surgir no início do século XIX, em paralelo, e, por vezes, associada, à luta antiescravagista, especialmente nos Estados Unidos. Ainda que unidas por um mesmo recorte social (gênero feminino), a realidade de mulheres brancas e negras era tão distante quanto o fato de uma ser reconhecida como ser humano frágil e o de outra sequer ser reconhecida como ser humano.




  A apresentação feita por Angela Davis (DAVIS, 2016) sobre os diferentes status sociais e aspirações das mulheres pelo recorte racial revela como a desigualdade racial importava (e importa17) nas relações familiares. As mulheres estadunidenses brancas desejavam ascender ao mercado de trabalho, uma vez que seu trabalho doméstico havia perdido espaço para itens industrializados, deixando de ter reconhecimento, situação que as mantinha sob o domínio econômico de seus maridos. As mulheres negras sempre trabalharam, mas sob a condição de escravizadas; não eram remuneradas e sequer eram reconhecidas como seres humanos. As mulheres brancas viam no casamento uma forma de dominação, mas absolutamente distinta da situação à qual eram sujeitas as mulheres negras18.




  Davis descreve a intersecção dos movimentos feminista e abolicionista do século XIX nos Estados Unidos (DAVIS, 2016, p. 50-52)19, a partir da qual é possível refletir sobre os paradigmas em que se fundava a sociedade em que se desenvolveu o conceito tradicional de família quanto a questões de gênero e racial: patriarcal, com dominação econômica e política branca, sendo a posição social da mulher branca um reflexo das mudanças sociais trazidas pela Revolução Industrial, no início do capitalismo como o entendemos hoje (HOBSBAWM, 2011, p. 17).




  Em meados do século XIX, o homem branco era o chefe da família, provedor econômico e detentor do poder político e da unidade familiar, e a mulher branca passava por transformações em sua posição na sociedade, em decorrência da mudança em suas atribuições, impactada pelos novos meios de produção e pelo surgimento da ideologia da feminilidade, pela qual passou a ser reconhecida como frágil, mãe, dona de casa (DAVIS, 2016, p. 25); o homem negro não era chefe de sua família20, assim como a mulher negra não estava sujeita a esse mesmo conceito de feminilidade. Ela sequer era enxergada como mãe, e sim como “reprodutora” (DAVIS, 2016, p. 17-19).




  “Proporcionalmente, as mulheres negras sempre trabalharam mais fora de casa do que suas irmãs brancas” (DAVIS, 2016, p. 17). Ao contrário da mulher branca, a mulher negra era essencialmente escravizada; suas funções enquanto mãe e esposa eram secundárias em relação ao primeiro papel. Já as mulheres brancas passaram a ser posicionadas socialmente dentro da “crescente ideologia da feminilidade do século XIX, que enfatizava o papel das mulheres como mães protetoras, parceiras e donas de casa” (DAVIS, 2016, p. 18).




  A mulher negra sequer se enquadrava nesse conceito pelo trabalho executado enquanto escravizada. Apesar do imaginário segundo o qual ela servia na casa como babá ou empregada doméstica, a típica mulher escravizada trabalhava na lavoura, sem se beneficiar de uma das facetas da ideologia da feminilidade, que nesse caso poderia beneficiá-la: a da fragilidade, que a livraria do trabalho braçal e dos abusos físicos. Nem mesmo quando era considerada fonte de novas pessoas escravizadas, ou seja, reprodutora. E aqui se usa esse termo sem desconsiderar sua violência ao se tratar de uma mulher, justamente para destacar a desumanização desta, pois não era reconhecida como mãe, ao contrário da mulher branca. Os filhos da mulher negra, logo que nasciam, ficavam sujeitos ao mesmo tratamento desumano e degradante que recebia sua genitora, que não podia ser mãe na acepção que entendemos desse termo, tal qual a mulher branca o era.21




  As diversas tentativas, por parte da Inglaterra, de extinguir o tráfico internacional de pessoas escravizadas (por motivos que iam além dos humanitários) foram reiteradamente ignoradas pelo Brasil ao longo do século XIX, culminando finalmente com a assinatura da Lei 581/1850 (conhecida como Lei Eusébio de Queiroz, cujo texto faz referência à anterior proibição – vide arts. 1º, caput, 9º e 10), que deu providências para a efetivação do fim do tráfico internacional, ainda que o fim deste e o da escravidão em si não tenham sido imediatos.




  A chamada família tradicional deve ser entendida, portanto, como a família branca tradicional22. Essa constatação é de suma relevância, pois demonstra que o conceito tradicional de família tem nuances para além de sua definição costumeira e mostra que houve mais mudanças nesse conceito do que costuma se admitir.




  Os movimentos sociais organizados no século XIX deram início a mudanças profundas na sociedade. Até a primeira metade do século XX, a escravidão passou a ser proibida no Ocidente e as mulheres começaram a conquistar direitos políticos, como o voto.




  No fim do século XIX e na primeira metade do século XX, as mudanças geopolíticas também foram profundas: o fim dos Impérios, a era da “guerra total”, rompendo com os antigos significados do conceito de paz (HOBSBAWM, 1995, p. 22), as diversas revoluções mundiais, entre as quais a Revolução Russa (com a implementação de sistema econômico diverso do capitalismo, o comunismo), a crise econômica de 1929, o uso da bomba atômica, a Guerra Fria; no Brasil, a proclamação da República e a Ditadura Militar, para citar alguns dos exemplos mais relevantes (BARBOZA, 1997, p. 94).




  Esse movimento apresentou outro ponto central: com o término da Segunda Guerra Mundial, diante das mudanças sociais e culturais expressivas que ocorreram no Ocidente23 (HOBSBAWM, 1995, p. 320), identificaram-se transformações no conceito de família, agora afastada do campo, com núcleos cada vez menores e a valorização do indivíduo. A ela passaram a ser atribuídas obrigações em concorrência com o Estado, em consonância com o pensamento neoliberal (LIMA, 2017, p. 117-120). À família cabem as tarefas que o Estado sozinho não suportaria e aquelas que não interessam ao mercado24.




  Os contornos jurídicos do conceito de família no Ocidente começaram a se alterar, no pós-Guerra, também em função das atrocidades cometidas no período, que acarretaram um movimento de busca de proteção a direitos básicos, hoje consolidados como direitos fundamentais. A Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948 também cuidou da família, posicionando-a como o elemento natural e fundamental da sociedade, com direito a receber proteção desta e do Estado.




  Após duas Grandes Guerras e diante de conflitos regionais, a família ganhou importância enquanto estrutura da sociedade. Foi ela que assumiu os deveres de cuidados com as crianças e idosos nesse período, em especial em face da devastação enfrentada por vários países europeus. Assim, a família assumiu atribuições que poderiam ser do Estado. Até por essas razões históricas, a família se consolidou no século XX como principal responsável pelos indivíduos, que se devem cuidados mútuos.




  Apesar do crescimento da relevância da família para a manutenção do próprio Estado, a ingerência estatal não foi extirpada. No Ocidente prevalece a valorização do indivíduo em detrimento do grupo, que deve respeitar as características e vulnerabilidades daquele, com regras gerais que as famílias devem respeitar ao tratar seus membros.




  A família passou a ser sinônimo de cuidados mútuos e desenvolvimento, mas não necessariamente nela se produziam os recursos necessários, em razão da mecanização da produção, da consequente produção em massa e da especialização. A família deixou de ser uma fonte necessária de mão de obra para atender ao chefe da família, até se tornar, após longo processo, o meio de desenvolvimento do indivíduo, como se entende hoje, e fonte de novos consumidores.




  Citando a socióloga italiana Laura Balbo, Orlando Gomes propunha uma reflexão sobre a família de meados do século XX considerando três evoluções sucessivas da sociedade sob o aspecto econômico: as fases pré-industrial, da Revolução Industrial e do capitalismo avançado. Nesse cenário evolutivo, o jurista destacava que várias atribuições antes conferidas exclusivamente à família passaram a ser realizadas por terceiros. A família teria passado a ter “principal-
mente função de consumo; objetivo do bem-estar se converte em uma necessidade política”, com aspirações ao que hoje reconhecemos como direitos sociais, livre dos mecanismos de “controle sociais tradicionais” (GOMES, 1999, p. 18).




  Junto com os avanços tecnológicos, o século XX, em especial sua segunda metade, trouxe revoluções de ordem social e moral, decorrentes do cenário já exposto, isto é, Revolução Industrial, criação do operariado, êxodo rural, guerras e a consequente necessidade de inclusão das mulheres no mercado de trabalho europeu e americano para suprir os combatentes, a emancipação feminina, fortalecida pela demanda social e pelo trabalho feminino, além de inovações tecnológicas, como a pílula anticoncepcional, que possibilitou a revolução sexual. Nesse cenário, ainda houve a contracultura, da década de 1960, que propunha uma radical ruptura com os padrões estabelecidos de moralidade e sexualidade, com reflexos sentidos até hoje e ainda não totalmente apreendidos.




  A família, que havia sido construída sob a lógica patriarcal e que deu sustentáculo para esse modelo de sociedade e em torno da qual a sociedade se estruturou, acompanhou lentamente as profundas mudanças sociais mencionadas. A mulher passou a deter mais poder no grupo familiar, e a hegemonia do formato tradicional da família matrimonial passou a ser questionada.




  Na segunda metade do século XX, em especial a partir da década de 1960, viu-se na Europa e nos Estados Unidos a luta pelos direitos dos indivíduos da comunidade de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais. Essa população exigia, inicialmente, apenas o direito de existir, isto é, de estar inserida na sociedade a despeito de sua orientação sexual ou identidade de gênero fora da normatividade25.




  Além das situações específicas dos indivíduos que querem ter o conjunto de direitos e obrigações relativos a relações familiares, seja para proteção mútua, seja para reconhecimento social, o reconhecimento jurídico de novas configurações de família beneficia o Estado ao desonerá-lo de certas atribuições em relação a indivíduos, que sem essas mudanças, não pertenceriam ao núcleo familiar.




  Surgem nesse cenário novos conceitos para fundamentar as mudanças, com destaque na doutrina26 e na jurisprudência27 para o afeto, que será abordado em profundidade a seguir.




  A Constituição Federal de 1988 estabelece em seu art. 226, caput, que a família é base da sociedade e destinatária de proteção especial do Estado. Entretanto, o texto constitucional não estabeleceu como se dá a definição do que é família.




  Na legislação infraconstitucional tampouco há definição taxativa de família, apesar de haver mais elementos que possam ser extraídos dela para complementação de sua definição, como se apresentará melhor a seguir.




  A importância da definição jurídica de família decorre do fato de que essa instituição é destinatária de especial proteção do Estado, fazendo jus a políticas públicas específicas e a direitos (e seus respectivos deveres) decorrentes da relação familiar. Na legislação brasileira não há conceito de família, mas apenas elementos que permitem dizer que certas conformações sociais se enquadram nesse conceito.




  Por sua vez, a influência religiosa na definição jurídica e social desse conceito nos levou a associar família à consanguinidade e à força de trabalho, com forte redução do número de membros do núcleo familiar e diminuição do impacto dos vínculos de parentesco após a Revolução Francesa (SINGLY, 2011, p. 11)28.




  No Brasil, o Código Civil de 2002, em vigor, dá grande destaque à presumida consanguinidade29, mantendo elementos dessa família tradicional patriarcal, patrimonialista, com influência religiosa30.




  A doutrina atual também se furta, grande parte das vezes, a buscar a conceituação desse instituto. Uma obra que aborda extensivamente o conceito é o Dicionário de direito de família e sucessões ilustrado de Rodrigo da Cunha Pereira, um dos exponentes da corrente que defende a existência do direito das famílias31-32, segundo o qual a família, a partir da Constituição de 1988, deixou de ter forma singular para ser plural, com rol exemplificativo de possíveis formações33.




  O conceito de família apresentado abarca a multiplicidade de formações possíveis: é dentro dela que os indivíduos se formam e se desenvolvem, sendo essa sua especial função. Segundo Maria Berenice Dias, a família estaria fundada na repersonalização da afetividade, na pluralidade e no eudemonismo34, de modo que o foco passa a ser os indivíduos que a compõem e não o patrimônio intrínseco ao núcleo familiar. Para Dias, a família enquanto instituição deu lugar à família que é instrumento para seus membros, que podem se desenvolver e crescer, também instrumento para crescimento e formação da própria sociedade, o que motivaria sua especial proteção conferida pelo Estado (DIAS, 2011, p. 43).




  Gustavo Tepedino também destaca que a família atual deixa de ser uma instituição com valor intrínseco, a lhe justificar proteção jurídica especial, passando a ser avaliada de acordo com sua capacidade de ser instrumento e “tutelada na medida em que – e somente na exata medida em que – se constitua em um núcleo intermediário de desenvolvimento dos filhos e de promoção da dignidade dos seus integrantes” (TEPEDINO, 1997, p. 50), que poderão buscar sua realização e o desenvolvimento de sua personalidade (1997, p. 50).




  O atual conceito de família engloba o formato matrimonial junto a outros, deslocando o objetivo de sua existência: deixa de ser um fim em si mesma para ser um meio pelo qual os indivíduos se construam e realizem.




  É, portanto, um conceito mutável, flutuante, de acordo com as mudanças sociais. Um exemplo prático e socialmente pouco polêmico é a reprodução assistida heteróloga. Não se questiona juridicamente que o pai ou mãe de filhos nascidos com o uso dessa tecnologia e que não tenham contribuído com o material genético sejam efetivamente pai ou mãe: o que importa é o projeto familiar que deu origem a esses filhos, algo que sequer se imaginava no começo do século XX e que hoje é previsto pelo CC 2002 (art. 1.597, V).




  Atualmente, a família é uma instituição muito mais de amor e companheirismo (e aqui cabe observar a relevância da dissolubilidade do matrimônio para essa mudança) do que no passado, quando as relações eram comandadas pelo homem, que tinha o poder sobre a mulher e os filhos, e o patrimônio tinha ainda mais relevância.




  Rodrigo da Cunha Pereira, apresenta seu conceito não apenas de família (2015, p. 287-290), mas de diversas modalidades do instituto, como a família anaparental, formada sem a presença de pais ou ascendentes, mas que, segundo o autor, pode ser qualquer uma sem a presença de pais, por exemplo, entre primos, e que também merece proteção especial, como defende o autor (2015, p. 290). A profundidade das definições e a diversidade das modalidades de família apresentadas pelo autor destacam a grande variedade de formações sociais que, segundo aquele e outros de mesma corrente, também merecem a proteção do Estado.




  No já mencionado dicionário de Rodrigo da Cunha Pereira, são apresentados também os verbetes de família binuclear, conjugal, democrática, ectogenética, ensamblada, eudemonista, extensa, fissional, homoafetiva, informal, isossexual, matrimonial, monoparental, mosaico, multiparental, natural, nuclear, paralela, parental, patriarcal, poliafetiva, recomposta, reconstituída, redimensionada, simultânea, socioafetiva, substituta, unipessoal e mútua (PEREIRA, 2015, p. 287-324).




  A família jurídica, portanto, distanciou-se de suas funções religiosas e políticas, tendo deixado de ser patriarcal e hierárquica para representar uma relação de igualdade entre homens e mulheres, atribuindo menor importância a suas funções econômicas e patrimoniais, sem a exigência de seu objetivo procriacional (LÔBO, 2011, p. 18; PEREIRA, 2015, p. 69)35.




  Em razão da proteção assegurada à família, a tendência é ao crescimento das demandas pelo reconhecimento de novas formações, caso da família homoafetiva, por meio da qual se busca estudar o conceito jurídico de família neste estudo. Tamanha é a busca pelo alargamento do conceito que, após o julgamento de ações relativas à proteção do bem de família para pessoas que residiam sozinhas, como os solteiros e viúvos (vide REsps 139.012, 450.989, 57.606 e 159.851), foi editada a Súmula 364 do STJ36, pois houve dúvida se o solteiro constitui família formada apenas por ele. Contudo, parece, pela leitura dos acórdãos que deram origem a referida súmula, que eles consideram a moradia um direito inerente à pessoa humana, pela proteção do mínimo existencial, e não que consideram uma pessoa sozinha uma família em si mesma.




  É certo que parte da sociedade defende que o casamento é instituto de origem religiosa e que não comporta dentro de si alterações como casais homoafetivos. Contudo, cabe perguntar: a partir do momento em que o ordenamento jurídico se apropriou de conceito religioso, esse conceito não deixou de ser religioso para ser do mundo do direito?




  Assim, o que nos leva a aceitar que família é aquela formada por pais e mães e seus filhos? Esse é o conceito definitivo de família de nossa Constituição ou é um dos modelos nela presentes, cabendo na interpretação jurídica desse conceito diferentes resultados até mesmo para a consanguinidade? A partir da análise dos acórdãos selecionados, buscar-se-á saber quais são os critérios jurídicos aceitos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça para o reconhecimento de um grupo social como família.




  2.2 O monopólio da família matrimonial até 1988




  A liberdade não é conceito historicamente inerente à família. A ideia de constituição de família pelo amor é recente. Cada vez menos comum no mundo ocidental, as decisões relativas ao casamento eram tomadas de acordo com interesses alheios aos indivíduos que passariam a constituir uma família, baseadas em pretensões políticas e patrimoniais (especialmente entre os aristocratas e os nobres). A liberdade de constituir família com quem se ama ou se escolhe individualmente (sem intervenção de outros) é uma ideia contemporânea (BARBAGLI, 2000, p. 376)37. A pouca liberdade na família também se apresentava na forma única de constituí-la.




  A noção de família se confundia com o matrimônio, que, por sua vez, era uma celebração religiosa. O único caminho possível para formar uma família era o matrimônio (com dualidade de gêneros), e a exigência para sua formação era a imposição da indissolubilidade do casamento em vida. A superação de ambos os elementos, até pouco (historicamente) intrinsecamente associados ao conceito de família, é, portanto, da maior relevância para este estudo.




  Diante da importância histórica da religião católica no mundo ocidental, ao longo da era cristã, que justificava e reforçava a concentração e a manutenção de patrimônio de um determinado grupo ao qual se denominava família, o matrimônio se tornou instituição de relevância social, pela qual se permitia o sexo e se legitimavam os filhos (PEREIRA, 1918, p. 219)38. O que unia o grupo familiar clássico era o patrimônio, a política, o culto religioso39, dentro do qual era celebrado o matrimônio. Este tinha como um de suas funções primordiais a de gerar filhos, que seriam incorporados à força de trabalho daquele núcleo (LÔBO, 2011, p. 19).




  Não havia liberdade para desconstituir a família. No século XX, em quase todos os países do Ocidente (e inclusive em alguns do Oriente), a dissolubilidade em vida do casamento, isto é, o divórcio, foi uma pauta social, paulatinamente incorporada pelo direito (PALLADINO; PALLADINO, 1975, p. 44).




  A relevância do tema se revelou em grandes eventos sociais e políticos do século XX. Em 1936, houve uma crise constitucional no império britânico, em razão de embate entre a Coroa e o Gabinete sobre o divórcio. O Rei Eduardo VIII desejava se casar com uma mulher que era divorciada, com ex-maridos vivos. A situação levou a uma crise institucional que culminou com a abdicação do rei. Em seu discurso de abdicação, Eduardo VIII afirmou que não seria possível cumprir suas obrigações como rei sem o apoio e a ajuda da mulher que ele amava. A perpetuidade do matrimônio jurídico levava a situações de conflitos sociais, como esse exemplo reflete40.




  Assim como na quase totalidade dos países ocidentais, o divórcio foi objeto de grandes debates sociais no Brasil41. O direito de família brasileiro se apropriou de valores católicos para a delimitação do casamento (até porque foi daí a origem desse instituto), que, por sua vez, se confundia com a noção de família42. Havia, então, a identidade entre família para fins jurídicos e família matrimonial religiosa, uma vez que o conceito de casamento utilizado pelo direito vigente (Ordenações Filipinas, até 1916) era proveniente do direito canônico (HIRONAKA, 2016, p. 31), sempre tendo o aspecto patrimonial como elemento relevante.




  No Brasil, após a Independência, com a promulgação da Constituição Política do Império (também denominada Constituição Imperial), em 1824, ficou estabelecida a religião católica como a oficial, tolerados os demais cultos (AZEVEDO, 2001, p. 136)43-44 A existência de uma religião oficial obrigava o imperador e a família imperial a mantê-la (arts. 10345 e 106), assim como os conselheiros de Estado (art. 141). Também, não podiam ser, por exemplo, deputados aqueles que não professassem a religião do Estado (art. 95, III).




  Estado e Igreja se imiscuíam nos assuntos de cada um (HIRONAKA, 2016, p. 34). Era o imperador que sustentava os benefícios eclesiásticos, cabendo a ele, também, nomear bispos (art. 102, II, da Constituição Imperial). No período, a Igreja, por sua vez, detinha o poder exclusivo de celebrar casamentos, conforme Decreto de 3 de novembro de 182746.




  O Governo Imperial sustentava os membros da Igreja Católica, a quem cabia a atribuição de celebrar oficialmente casamentos, por determinação do ordenamento jurídico. Este reconheceu a regulamentação da celebração do casamento por meio das normas canônicas, que apenas autorizavam a celebração do casamento se os nubentes fossem católicos (AZEVEDO, 2001, p. 135).




  O reconhecimento de casamentos apenas de fiéis da religião oficial trouxe problemas, como o não reconhecimento estatal do casamento de professantes de outras fés, mesmo que apenas um dos nubentes não fosse católico (o que era, então, chamado de casamento misto). Surgiram, então, iniciativas para instituir o casamento civil (AZEVEDO, 2001, p. 153), erradicando o monopólio da celebração do casamento pela Igreja Católica47.




  Apesar do evidente caráter religioso da origem do instituto, o casamento também era envolto em aspectos civis e patrimoniais, que não poderiam ficar alheios ao Estado. Vigiam para essa instituição apenas as leis canônicas, que não davam conta de toda a realidade social, deixando à margem do Estado famílias que não professavam a fé católica ou aquelas em que um dos cônjuges não a professava – que, portanto, não eram reconhecidas como famílias. Essa situação de não juridicidade se repetiu, tempo depois, com as famílias formadas por pessoas casadas, mas separadas de fato, até 1977, ou aquelas constituídas sem formalização, até 1988.




  Em 1861, com a aprovação do Decreto 1.144, de 11 de setembro de 1861 (regulamentado pelo Decreto 3.069/1863), passaram a ser admitidos efeitos civis para o casamento celebrado entre pessoas de outras fés, desde que não existentes impedimentos com as leis em vigor e com o casamento católico (VENOSA, 2015, p. 140).




  Os apontamentos demonstram a influência da religião católica na família jurídica brasileira tradicional, que só poderia existir por meio do casamento. Este se desenvolveu enquanto instituição jurídica no Brasil sob a égide da Igreja, cujos cânones vedam a dissolução em vida do casamento, seguindo o Evangelho de Marcos, 10,2-16: Quod ergo Deus coniunxit, homo ne separet (Portanto, o que Deus uniu, não o separe o homem).




  Desde a colonização portuguesa até 1977 prevaleceu a indissolubilidade do casamento, projetando-se no direito civil a concepção canônica da Igreja Católica de ser o matrimônio instituição de natureza divina, que jamais poderia ser dissolvido por ato dos cônjuges. Nem mesmo a separação entre o Estado e a Igreja, com o advento da República, foi suficiente para secularizar a desconstituição do casamento, que sofreu forte resistência das organizações religiosas católicas (LÔBO, 2011,
 p. 149).




  Com a queda do Império, em 1889, e a consequente ascensão dos princípios republicanos, no ano seguinte ocorreu a separação entre Estado e Igreja, por meio do Decreto 119-A/1890. No mesmo ano foi promulgado o Decreto 181/1890, que instituiu o casamento civil e também trouxe uma figura jurídica chamada divórcio, elaborado com base no direito canônico, mas que se aproximava mais do desquite e da separação judicial do que do divórcio, apto a dissolver o casamento, como hoje entendemos48.




  Após a promulgação da Constituição de 1891, houve a instituição definitiva do casamento civil, que passou a ser não apenas regra, mas a única forma de casamento reconhecida pelo Estado até 193449 (AZEVEDO, 2001, p. 153-154): “Art. 72: (...) § 4º A Republica só reconhece o casamento civil, cuja celebração será gratuita”. Contudo, a noção de casamento continuava colada ao conceito religioso.




  Aliás, pela origem histórica, religiosa e moral, a doutrina se consolidou em afirmar que casamento sem dualidade de gêneros era inexistente, não se configurava como ato jurídico e não produzia quaisquer efeitos50. Tal disposição sobre a dualidade sequer era expressa em lei como impedimento




  ante o conceito romano canônico e moderno, do casamento, é perfeitamente dispensável uma declaração legal dessa natureza, tão evidente é o requisito, aliás, explicitamente pressuposto, por todos os dispositivos concernentes ao – “marido” “a “mulher” – e aos seus respectivos direitos e deveres (ESPÍNOLA, 2001, p. 69).




  Essa dualidade era exigida, ainda que não se exigisse que o casal mantivesse relações sexuais ou procriasse, demonstrando se tratar, essencialmente, de paradigma baseado no costume e na moral religiosa51.




  Juntamente com a instituição do casamento civil, iniciou-se o debate sobre o divórcio. A discussão se estendeu pelo campo filosófico, religioso e político desde então. Nelson Carneiro relata que antes da República esse tema já estava no cenário político, inclusive na Constituinte de 1891, cujo texto final deixou a questão indefinida (CARNEIRO, 1977, p. 12).




  Já em 1896, a Comissão de Justiça e Legislação do Senado Federal aprovou parecer pela aprovação do divórcio, que era tido pela corrente divorcista como a complementação lógica do casamento civil, cuja manutenção à força era tida como aviltante, passível de estabelecer situações de corrupção, escândalos e desmoralização das famílias (CARNEIRO, 1977, p. 12).




  A influência da Igreja Católica foi decisiva para a não aprovação do divórcio por quase oitenta anos após as primeiras tentativas de sua criação no Brasil. Segundo Nelson Carneiro, na década de 1930, a Liga Eleitoral Católica começou a atuar de forma incisiva em face de candidatos, para que estes, entre outras questões, tomassem posição contra o divórcio (CARNEIRO, 1977, p. 13). Não apenas houve uma tentativa de refrear o movimento divorcista como de reafirmar juridicamente a indissolubilidade do casamento, o que culminou na inclusão dessa questão na esfera constitucional52.




  Sob esse raciocínio, é fácil entender como os antidivorcistas rapidamente se articularam para tentar impedir qualquer hipótese do que eles entendiam como dissolução da família. Sendo o casamento a única maneira reconhecida de formá-la e o patrimônio constituído na família e por ela transmitido, a indissolubilidade, além do apelo religioso, impedia a pulverização dos bens (GODOY, 2005, p. 130). Pelos mesmos motivos se justificava a existência de um chefe, um líder, e a lei escolheu o homem para tal encargo. Pensar a família sob esse prisma requer o exercício de enxergar a sociedade em que existia aquela família patriarcal, majoritariamente rural, branca e católica. Se hoje se fala no direito fundamental à felicidade, e em uma família que permita atingir esse objetivo, a família tradicional era um fim em si mesma, buscando a perpetuação do status quo de seus membros na sociedade, permitindo a geração de mão de obra e a manutenção da propriedade privada em que se exercia atividade econômica, tudo isso sob a religião e a condução moral do patriarca.




  A demonstração definitiva do monopólio da família matrimonial ao longo de grande parte do século XIX veio a seguir. De 1934 até 1977, todos os textos constitucionais traziam expressamente a previsão de que a família era constituída pelo matrimônio indissolúvel em vida, silenciando quanto ao tema a Constituição de 1891, “por insistência de divorcistas” (FRANÇA, 1978, p. 34), como já mencionado.




  A Constituição de 1934, em seu art. 144, trazia proteção especial à família, que se mantém até hoje, mas admitia que a família fosse apenas a união advinda do matrimônio (diga-se que, apesar de não tratar exclusivamente de matrimônio religioso, havia grande influência da religião nesse conceito, não se discutindo sequer o que seria o casamento, necessariamente indissolúvel – em vida, evidentemente, apesar de não expresso): “Art. 144. A família, constituída pelo casamento indissolúvel, está sob a proteção especial do Estado”.




  A Constituição de 1937 reproduziu o teor da Constituição de 1934, apenas acrescentando previsão sobre famílias numerosas: “Art. 124. A família, constituída pelo casamento indissolúvel, está sob a proteção especial do Estado. Às famílias numerosas serão atribuídas compensações na proporção dos seus encargos”. Em 1946, o novo texto constitucional adotou em seu art. 163 idêntica previsão à de 1934, reproduzida também pela Constituição de 1967, que apenas trocou o termo “Estado” por “Poderes Públicos”. A EC 1/69 não alterou o teor desse artigo, mudando apenas sua numeração (passou a ser art. 175).




  O Código Civil de 1916 tratava a família com mais especificidade. É importante destacar que esse Código foi elaborado em um país essencialmente rural, não industrializado, que refletia a realidade e os valores da época, como a submissão da mulher ao homem (LIRA, 1997, p. 30-31).




  O texto do CC 1916 previa que era por meio do casamento que se criava a família e se legitimavam os filhos (art. 229). Ao longo do século XX, o casamento ganhou mais importância em nosso ordenamento jurídico em relação a outras figuras de parentesco. Exemplo é a Lei Feliciano Penna (Lei 1.839/1907), que deu preferência à sucessão do cônjuge sobrevivente, modificando a linha sucessória, que anteriormente dava prioridade aos parentes colaterais até o décimo grau.




  Diante da indissolubilidade em vida do casamento (apenas a morte poderia dissolver os vínculos conjugais; a anulação os tornava inexistentes), havia grandes transtornos sociais em razão do fim dos relacionamentos sem a possibilidade jurídica de reflexo dessa situação, especialmente para as mulheres, submetidas à administração da sociedade conjugal pelo marido (o que foi mitigado ao longo do século XX, com normas como o Estatuto da Mulher Casada). Como explica Giselda Hironaka, “o sistema do Código Civil de 1916 em matéria familiar foi substancialmente colmatado por dezenas de normas que lhe foram supervenientes” (HIRONAKA, 2016, p. 36).




  A família matrimonial do século XX contemplava um homem e uma mulher, e a relação entre eles era hierárquica: o homem era o chefe da família, conforme a redação original do art. 223 do caput do Código Civil de 1916. A mulher e os filhos deviam obediência ao homem, a primeira em razão da extrema desigualdade de gêneros53, e os segundos pelo fato de as crianças terem sido reconhecidas como sujeitos de direito a título pleno apenas em meados do século XX (SARACENO; NALDINI, 2013, p. 8; GODOY, 2005, p. 131) e pela mudança na noção de relação parental filial54-55.




  Em razão da submissão da mulher ao homem, aquela sofria diversas limitações jurídicas em razão do casamento, tal como a obrigatoriedade de adoção do sobrenome do marido56.




  Também era evidente o caráter procriacional do casamento, em detrimento da mulher, com a diferença da idade núbil para homens e mulheres (art. 183, XII, CC 1916)57. Eventual defeito de idade, sem restrição, não anularia o casamento, se dele tivesse resultado gravidez (art. 215, CC 1916) (SIMÃO, 2017).




  Acima disso, a mulher se tornava relativamente incapaz para efeitos civis com o casamento, conforme o art. 6º, II, do Código Civil de 1916. A mulher ficava sob a tutela absoluta do homem quanto à administração dos bens comuns e até mesmo de seus bens particulares, a depender do “regime matrimonial adaptado ou do pacto antenupcial” (art. 233, II, CC 1916).




  As revoluções sociais e culturais que se deram no Ocidente no século XX quanto à situação da mulher foram lentamente levando à diminuição da desigualdade jurídica entre os gêneros. O Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962) trouxe entre suas previsões mais relevantes o fim da incapacidade relativa da mulher casada e da exigência de autorização do marido para exercício de profissão, além de ter tornado a mulher colaboradora do homem (que continuava a ser o chefe da família) e de lhe atribuir a direção material e moral da família (expressão, diga-se, de pouca relevância prática).




  As injustiças relativas ao direito de família, além dos longos (contados em anos e décadas) debates na esfera política, foram sendo abordadas paulatinamente pelo Poder Judiciário, ao qual eram levados os casos concretos. Nelson Carneiro relata a importância do Judiciário na superação da indissolubilidade do casamento58. Entretanto, o autor destaca como decisiva a participação das mulheres nessa luta, potencializada pelos meios de comunicação de massa da época (CARNEIRO, 1977 p. 12 e 19-20)59.




  A corrente doutrinária antidivorcista entendia que o divórcio era consequência da crise da família – ou do matrimônio –, decorrente da degeneração do mundo moderno. Ao contrário do que sustentava parte dos divorcistas (que o divórcio salvaria a essência do instituto e os deveres conjugais), ele seria, para os antidivorcistas, um remédio que traria consequência pior que a moléstia60.




  Em 1977, após intenso e prolongado debate legislativo, foi aprovada a Emenda Constitucional 9, que previu, pela primeira vez em nosso ordenamento, a possibilidade de dissolução do casamento em vida, contrariando o dogma católico da indissolubilidade.




  Nelson Carneiro, deputado e senador em diversas legislaturas, foi o autor da PEC 9/77, que deu origem à EC 9/77. Esta modificou a Constituição de 1967 (já alterada pela EC 1/69), permitindo a dissolução dos vínculos conjugais (FRANÇA, 1978, p. 36). Entre os antidivorcistas, Arruda Câmara se destacava (SIMÃO, 2015b), tendo exercido, também, diversos mandatos. Câmara e Carneiro debateram o tema por longos anos, recorrendo a argumentos da esfera do direito civil, do direito canônico e históricos: “a questão do divórcio, então, passa longe de um debate jurídico, mas adentra exclusivamente na seara da moral e da religião” (SIMÃO, 2015b). Nelson Carneiro também se debruçou sobre o direito canônico para responder aos contrários à aprovação do divórcio (SIMÃO, 2015d). Os debates sobre os diferentes projetos divorcistas versaram até mesmo sobre estatísticas de suicídio e loucura entre casados e divorciados (SIMÃO, 2015c; CÂMARA, 1960, p. 35-52)61.




  Em 1977, tendo como pano de fundo a derrota da Reforma do Judiciário, mas também freando a transição para a democracia, com a iminente eleição de 1978, Geisel decretou o recesso do Congresso Nacional (Ato Complementar 102/1977), que durou quatorze dias, aproveitando para aprovar modificações na Constituição, com base no Ato Institucional 5, de 1968, que conferia poder ao Presidente da República tanto para o fechamento do Congresso quanto o autorizava a legislar em todas as matérias.




  O conjunto de medidas aprovadas por Geisel durante o recesso parlamentar decretado por ele ficou conhecido como Pacote de Abril. Para assegurar a aprovação de emendas constitucionais favoráveis ao governo, após a reabertura do Congresso, reduziu-se o quórum de aprovação de emendas constitucionais de dois terços para um terço (EC 8, de 1977, que alterou o art. 48 da Constituição de 1967, com redação dada pela EC 1, de 1969).




  Diante dessa mudança, que permitiria a aprovação do divórcio no Brasil após longos anos de disputa legislativa, em 1977 foram apresentadas diversas PECs sobre o tema, entre as quais a Proposta de Emenda à Constituição 9, de 1977, que foi aprovada e convertida na Emenda Constitucional 9/1977.




  A EC 9/1977 modificou o texto do art. 175, cuja redação original era: “Art. 175. A família é constituída pelo casamento e terá direito à proteção dos Poderes Públicos. § 1º O casamento é indissolúvel”. O art. 175, § 1º, passou a ter a seguinte redação: “O casamento somente poderá ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separação judicial por mais de três anos”.




  Reportagem da Folha de S.Paulo publicada no dia seguinte ao da aprovação da emenda mostrou o abismo entre divorcistas e antidivorcistas e a nítida influência da Igreja Católica e de seus fiéis na corrente contra a dissolubilidade em vida do casamento, com troca de ofensas verbais entre os parlamentares e discursos em tom elevado62. Os trechos destacados em nota de rodapé da referida reportagem demonstram a dificuldade na aprovação da emenda e a efetiva comoção social causada pela superação de dogma católico no ordenamento jurídico.




  Entretanto, para promover a conciliação entre os grupos favoráveis à existência do divórcio e os contrários, possibilitando a aprovação da dissolubilidade do casamento, foi instituída a figura da separação judicial (PEREIRA, 2015, p. 637-638). Esta deveria anteceder o divórcio, atribuindo uma espécie de status de semicasado, um limbo jurídico, que serviria, em tese, tanto para permitir que o casal refletisse sobre o fim ou não da relação, podendo retornar ao estado de casados, quanto para atender a casais cuja religião, como a católica, não permitiria o divórcio, mas cuja vida em comum não era mais possível (PEREIRA, 2015, p. 637-638).




  Ainda sobre a influência dos valores da Igreja na família brasileira para fins jurídicos, destaca-se trecho de verbete sobre a separação escrito por Rodrigo da Cunha Pereira:




  O instituto da separação judicial foi mantido no ordenamento jurídico brasileiro por imposição da Igreja Católica, que permitiu, após longa luta pelo então Senador Nelson, Carneiro, o divórcio no Brasil. Entre as condições das negociações estava a manutenção do desquite, para dar opção aos católicos de acabarem com o casamento, mas não romper totalmente o vínculo, ou seja, não poderem casar-se novamente. Daí o “jogo” de palavras da lei para justificar tal incoerência: o casamento acaba, mas não acaba. Nas palavras da lei, a sociedade conjugal termina com a separação judicial, mas ela não dissolve o casamento. Portanto, separação judicial é como um purgatório, um limbo entre o casamento e o divórcio: não é necessário permanecer no casamento, mas também não se pode casar novamente (PEREIRA, 2015, p. 637-638).
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