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RESUMO

Muito tem se discutido nos ultimos tempos a respeito dos relacionamentos entre
pessoas do mesmo sexo, se estes, configuram ou ndo, uma entidade familiar. Trata-
se de uma questao atual, uma realidade social que, como tudo aquilo que envolve
violagao de direitos, ndo pode passar despercebida aos olhos da sociedade, portanto,
necessaria sua discussao nos meios social e juridico. Em razdo da auséncia de
legislacdo referente, e devido as discordancias de entendimento, doutrina e
jurisprudéncia seguem divergindo quanto ao assunto em questdo. Diante de tal
impasse, essa pesquisa estuda a possibilidade de unido estavel homoafetiva,
mediante o seu reconhecimento como entidade familiar baseada no afeto. Para tanto,
realiza uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal de 1988, com
fundamento nos principios constitucionais. Objetiva também, evidenciar, através do
método analdgico, a similitude entre a unido homoafetiva e a unido estavel comum
trazida pelo artigo 1.723 do Cdédigo Civil; e analisar a pertinéncia da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, que, em sede de acao direta de inconstitucionalidade,
pronunciou-se favoravelmente a equiparacao entre unido homoafetiva e unido estavel
comum. Quanto a metodologia, utiliza 0 método de abordagem dedutivo, o método de
procedimento historico-comparativo e as técnicas de pesquisa jurisprudencial e
bibliografica. Conclui com o entendimento de que a unido homoafetiva encontra, sim,
esteio tanto no texto constitucional como no preenchimento dos requisitos

configuradores da unido estavel.

Palavras chave: Unido homoafetiva. Unido estavel. Supremo Tribunal Federal.

Entidade Familiar.



ABSTRACT

Much has been discussed in recent times about relationships in between same sex
people, if they configure or not, an entity family. It is a current question, a social reality
which, as everything else that involves Law violation cannot go unnoticed to the eyes
of society, wherefore, required its discussion in the Media and Social legal. In reason
of the absence of referred legislation, and due to the disagreements of understanding,
doctrine and jurisprudence continue diverging from regarding the matter in question.
Faced with this impasse, this research studies the possibility of stable homoaffective
through its recognition as a family based on affection. The study presents a systematic
interpretation of the Constitution Federal of 1988, based on the constitutional
principles. It also aims to reveal, through the analogue method, the similarity between
a homoaffective union and a common stable union brought by the article 1.723 of the
Civil Code; and to examine the constitutionality of the Federal Supreme Court’s
decision, which, in the direct action of unconstitutionality, welcomed the equivalence
between homoaffective union and common stable union. As for the methodology, uses
the method of deductive approach, the method of historical-comparative procedure
and the techniques of legal research and bibliographic references. It concludes with
the understanding that the homoaffective union is, yes, brace both in the constitutional

text as in the completion of the requirements of stable union product configurators.

Keywords: Homoaffective Union. Stable Union. Federal Supreme Court. Entity Family.
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1 INTRODUGAO

A homossexualidade sempre esteve na esclera de discussdes e do contraste
de opinides a respeito. Hodiernamente, o alvo tem se voltado para a questdo das
unides entre pessoas do mesmo sexo — ou unides homoafetivas, como se preferiu
chamar — e para a possibilidade de reconhecimento destas unides como entidade
familiar, e Ihe conferir o status de unido estavel, que constitui tema do presente
trabalho.

Contudo, diante da inércia do legislador, que, ndo se sabe ao certo porque
motivo, ndo tratou de regular a unido homoafetiva de forma expressa, coube ao
judiciario agir para que seus direitos ndo fossem violados.

A Constituicdo Federal de 1988, tratou de assegurar na forma de direitos e
garantias fundamentais, e com status de clausulas pétreas, os principios da dignidade
da pessoa humana, liberdade, legalidade, igualdade, ndo discriminagdo, além do
direito a intimidade e a vida privada. E, foi nesse sentido que, em 2011, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a equiparagao da unidao homoafetiva e unido estavel.

Ante o posto, o objetivo principal dessa pesquisa € evidenciar a
constitucionalidade da equiparacdo entre a unido homoafetiva e a unido estavel
comum, e, por conseguinte, o reconhecimento daquela como entidade familiar
baseada no afeto. Para alcancgar este objetivo, sera realizada uma interpretagao
sistematica da Constituicdo Federal de 1988, com fundamento nos principios
constitucionais supracitados. Como objetivos especificos, pretende evidenciar,
através do recurso da analogia, a similaridade existente entre a unido homoafetiva e
a uniao estavel comum, trazida pelo art. 1.723 do Cddigo Civil, com base no
preenchimento dos requisitos de animo de constituir familia, convivéncia familiar,
notoriedade, estabilidade, continuidade, relagdo monogémica, inexisténcia de
impedimentos matrimoniais e, sobretudo, a afetividade. Além disso, pretende analisar
a pertinéncia da decisdo do Supremo Tribunal, que, em sede de acao direta de
inconstitucionalidade, pronunciou-se favoravelmente a equiparagdo entre unido
homoafetiva e unido estavel comum, baseando-se em uma interpretacdo conforme a

Constituigao.
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A unido homoafetiva € um assunto bastante controvertido. No entanto,
fundamental é seu estudo de um ponto de vista social, pois, querendo ou néo, trata-
se de uma realidade que faz parte da sociedade atual, ndo podendo portanto, ser
ignorada.

A notdria falta de regulamentacao juridica da unido homoafetiva, tem atraido
o interesse dos juristas, que buscam nas normas juridicas, todos os mecanismos
possiveis para garantir a satisfacdo desse direito.

Por se tratar de um tema polémico, tem despertado, ndo apenas a atencgao
dos juristas, mas, também, dos demais profissionais da area sociolégica, dai sua
imprescindivel discussao no meio académico.

No que tange a metodologia de abordagem empregada, este trabalho utiliza
o método dedutivo, pois, tendo em vista a falta positivagdo dos direitos da familia
homoafetiva, sera analisada a aplicabilidade dos dispositivos legais e principios
constitucionais do direito ao caso concreto. Desta forma, a partir de uma interpretacao
sistematica da Constituicao e do uso da analogia ao art. 1.723, CC/02, é que sera
verificada a possibilidade de equiparagao das unides homoafetiva e estavel. Quanto
ao método de procedimento, adota os métodos histérico-evolutivo e comparativo,
através dos quais, considera a evolugao do conceito de familia até chegar ao conceito
pluralista atual que permite considerar a unido homoafetiva uma entidade familiar e
equipara-la a uniao estavel comum. A pesquisa desenvolver-se-a mediante o emprego
das técnicas de pesquisa bibliografica, realizada através da analise de livros, textos,
artigos, revistas, internet, e, em especial, da legislacdo referente ao tema; e
jurisprudencial, para que sejam analisados o0s casos praticos, tendo em vista a falta
de legislagao especifica no Brasil.

Para analisar o tema, dividiu-se a pesquisa em trés capitulos. No primeiro,
serdo tecidas algumas consideragbes a respeito da homossexualidade e sua
estigmatizagdo perante a sociedade. Sera feita uma breve analise da evolugdo do
conceito de familia, na histéria e na legislacao, até se chegar ao conceito pluralista
atual de que, a familia, €, antes de mais nada, baseada no afeto, e, partindo desse
ponto, sera feito um comparativo entre a unido homoafetiva e a unido estavel prevista
no art. 1.723 do atual Cdodigo Civil, utilizando-se do método analdgico para confirmar
a similaridade entre ambas, visto que a unido homoafetiva, desde que séria e

motivada, preenche todos os requisitos configuradores da unido estavel, a excecao
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da diversidade de sexos, sendo que este se mostra irrelevante, visto seu cunho
discriminatorio.

No segundo capitulo, fundamentar-se-a a possibilidade da unido estavel
homoafetiva através de uma interpretacdo sistematica do texto constitucional, com
base em seus direitos e garantias fundamentais. Para tanto, sera discutida a
importédncia da hermenéutica juridica no reconhecimento dos direitos da unido
homoafetiva, através da interpretacdo sob o prisma da abertura da norma
constitucional e dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
legalidade, liberdade, igualdade, n&o discriminagéo e o direito a intimidade e vida
privada.

No terceiro capitulo, sera desempenhada uma analise da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que, em 2011, reconheceu, através de acédo direta de
inconstitucionalidade (ADI 4.277/09), a equiparagéo entre unido homoafetiva e uniao
estavel, baseando-se em uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Serao tecidas
algumas observagdes a respeito da competéncia do STF para tal julgamento, sobre
sua conduta n&o-ativista, e sobre a repercussao de sua emblematica decisao, através
da jurisprudéncia e atitudes dos magistrados brasileiros.

Essa pesquisa visa contribuir com os avangos cientificos na discussdo do
tema, ndo tendo como objetivo mudar a forma de pensar das pessoas, muito menos
Ihes impor novos conceitos, mas, apenas, estabelecer parametros de respeito e
justica, fazendo valer na pratica o tdo idealizado Principio da Igualdade
constitucionalmente assegurado. Pois, se é verdade mesmo que todos sao iguais
perante a lei, independentemente de qualquer natureza, seja ela cor, raga, classe

social ou religiao, ndo poderia ser diferente com a orientagao sexual.
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2 A UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR

A familia € considerada um organismo intimamente vinculado ao ser humano,
uma vez que, as pessoas matem-se ligadas a familia, desde o nascimento até o fim
da vida. Tal instituto € um dos mais antigos existentes, ainda que, nos primordios,
tivesse um aspecto mais informal e espontaneo, visando apenas o acasalamento, a
maior prova disso € a perpetuacao das espécies. Sob um aspecto geral, pode-se dizer
que a familia surgiu antes mesmo do nascimento do Estado e de qualquer tipo de
organizagao.

Quanto a origem da palavra familia, o termo deriva do latim “famulus” que
significa conjunto de escravos, designando a ideia de agrupamento. Tal conceito ha
muito deixou de ter efeito, pois, com o decorrer do tempo foi se aperfeicoando. Desde
0 surgimento até os dias atuais, devido as inUmeras transformacdes pelas quais
passou, o instituto da familia ndo permaneceu em um conceito Unico, muito menos,
estatico. Nas palavras de Venoza (2010, p.3): “entre os varios organismos sociais e
juridicos, o conceito, a compreenséo e a extensdo de familia sdo os que mais se
alteraram no curso dos tempos”.

Assim, passemos a uma rapida analise da evolucao do conceito de familia no
decurso da historia, até chegarmos ao atual conceito de familia, que abarca o
pluralismo familiar, baseado na afetividade, o qual inclui também, a familia
homoafetiva. Antes de tudo, salutar tecermos alguns comentarios a respeito da

homossexualidade.

2.1 NOCOES PRELIMINARES SOBRE HOMOSSEXUALIDADE

A sexualidade sempre foi uma incognita para a humanidade, devido sua
complexidade como dimensdo da condigdo humana. Para seu entendimento é
necessario levar-se em consideragao questdes morais, politicas, religiosas, culturais
e ideoldgicas. (VECHIATTI, 2008)



14

Doutrinadores, antropologos e demais estudiosos ao tentarem descobrir e
entender a origem das relagdes entre pessoas do mesmo sexo se deparam que tais
relagbes sdo mais antigas do que se pode imaginar. Que na verdade, séo tao antigas
quanto as relagdes entre pessoas de sexos opostos.

No decorrer da histéria da humanidade, a pratica da homossexualidade foi
admirada ou discriminada, conforme a época em que ocorreu, e a cultura de cada
lugar. Trata-se de uma realidade que sempre existiu, e que, se ndo era aceita e
exposta, era tolerada.

Na cultura ocidental, os documentos mais antigos que relatam relagdes entre
pessoas do mesmo sexo s&o originarios da Antiguidade Classica, onde a
homossexualidade tinha uma fungao pedagdgica, era a chamada “pederastia” em que
os filésofos tratavam o envolvimento sexual com seus aprendizes como uma forma de
melhorar a afinidade afetiva e intelectual entre ambos.

Ja em Roma, a homossexualidade ndo era censurada, contudo, tinha suas
regras. Era praticada por todos, até mesmo pelos Césares, ndo era imposta nem
proibida, desde que houvesse respeito, praticava quem queria, e quem néo se
interessava nao interferia na vida de ninguém.

N&ao foi apenas nessas duas grandes civilizagbes ocidentais que se verificou
a homossexualidade como uma pratica natural, o mesmo ocorria também em
civilizagcbes orientais, a exemplo da China e Japao, que ndo apresentavam nenhuma
forma de preconceito a essa pratica, além da india, onde os deuses eram
considerados bissexuais, havendo também, deuses hermafroditas e travestidos.

Porém, passado o periodo da historia conhecido como “pagéo”, o surgimento
da Igreja Catdlica e a difusdo da doutrina crista, passou a condenar o ato sexual
realizado entre duas pessoas do mesmo sexo, lhe atribuindo o status de pratica
pecaminosa, perversa, e estéril, ou seja, que nao possuia a finalidade unica de
procriagao, ja que a doutrina cristd ndo permite qualquer ato que proporcione prazer
e lascivia ao individuo.

Assim, diferentemente do que acontecia na Grécia e Roma antiga, pode-se
considerar que a homossexualidade passou a ser abominada a partir do Cristianismo,
onde seus praticantes eram alvo de total intolerdncia, além de excluidos, eram
severamente castigados, punidos com penas cruéis e abominaveis, inclusive com
pena de morte, o que pode ser facilmente comprovado levando-se em conta a historia

da Santa Inquisicédo e o periodo da Idade Média.
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E nesse ensejo que se evidencia o retrocesso da sociedade, que se diz em
evolugdo, mas que na verdade, em alguns aspectos, ao invés de evoluir, permanece
estagnada no preconceito. (VECHIATTI, 2008)

ApoOs essa suposta “evolugao” do pensamento ocidental, especialmente ao
surgir o movimento iluminista, as discussdes a respeito dos papéis masculino e
feminino na sociedade ganharam destaque, e assim, surgiram novos comportamentos
para compor a nova sociedade individualista que surgia ao final do século 18, onde a
heterossexualidade era tida como comportamento padréo.

Com o passar dos séculos, a Igreja Catdlica através dos dogmas cristaos,
continuou a exercer sua aversdo aos homossexuais.

Como se vé, a homossexualidade foi, durante muito tempo, algo natural em
varias partes do mundo, porém, com a expansao do cristianismo e sua doutrina
limitada, esses valores foram sendo alterados, e comegou o caos que perdura até os
dias de hoje, em que direitos sdo suprimidos por conta do preconceito.

Salutar mencionar que, todo o preconceito para com a homossexualidade nao
surgiu exclusivamente com o cristianismo, este, apenas o fez crescer, devido ser a
religido que mais possui adeptos no mundo, e devido ao alto grau de poder e influéncia
que exerce sobre seus seguidores.

Outras religides como o judaismo e islamismo acreditam que o ato sexual
entre pessoas do mesmo sexo contrariam os ensinamentos do Tora e Corao,
respectivamente. Contudo, como vivemos no ocidente, e aqui o cristianismo € a
religido predominante, foi dada mais énfase a influéncia dessa religido sobre as
pessoas.

Levando-se em conta todo o poder e influéncia que a Doutrina Crista exerce
em seus fiéis, querendo ou nao, os conceitos de homossexualidade e
heterossexualidade passaram a se tornar identidades socioculturais que impdem
NOSSO agir, N0sso sentir e Nosso pensar, mais como uma obrigagdo do que como uma
esséncia universal e verdadeira (CECARELLI, 2010).



16

2.1.1 Homossexualidade: uma orientagao sexual

A palavra homossexualidade deriva do grego antigo “homo” que significa
“‘igual ou semelhante” e do latim “sexu” que significa “sexual ou relativo ao sexo”.
Dessa forma o termo homossexualidade se refere a qualidade ou caracteristica de um
individuo sentir atragao sexual, fisica ou emocional por outro individuo do mesmo sexo

ou género. Nas palavras da autora Claudia Thomé Toni:

A palavra homossexual originou-se da conjugag¢ao dos vocabulos ‘homo’ e
‘sexu’. O vocabulo homo ¢é oriundo da raiz da palavra grega ‘hdomos’, que
significa semelhante, e da palavra latina ‘sexu’, que significa relativo a sexo.
Portanto, o termo homossexual significa sexualidade semelhante ou
pertinente ao mesmo sexo. (2008, p.7)

O termo “homossexual”, bem como o termo “heterossexual”, foi criado em
1869, pelo escritor e militante dos Direitos Humanos, Karl-Maria Kertbeny?!, que, em
seus estudos, deixou claro seu ponto de vista de que a homossexualidade ndo € uma
doenca, muito menos uma perversao como muitos acreditavam, e que, a mesma
consiste em uma condi¢cdo que nasce agregada ao individuo, e que este ndo possui o
poder de modifica-la, visto que n&o se trata de uma escolha.

Enquanto uns defendiam o carater ndo opcional, muito menos doentio da
homossexualidade, muitos consideraram a mesma como doenga durante muito
tempo. Tanto que, o termo “homossexualismo”, onde o sufixo “ismo” significa “doenga
ou moléstia”, perdurou por um longo periodo.

Contudo, conforme dados da AGBLT — Associacado Brasileira de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais —, trazidos em seu Manual de Comunicagao
LGBT (2012, p.11), as principais organizagdes mundiais de saude deixaram de
considerar a homossexualidade uma doenga. Em 1973, a Associacao Americana de
Psiquiatria deixou de considerar a homossexualidade uma doenga, disturbio ou
perversao por desconsiderar a pratica afetiva e sexual entre pessoas do mesmo sexo
como algo errado ou anormal. Em 1975, o mesmo procedimento foi adotado pela

Associacao Americana de Psicologia. Em 1984, foi a vez do Brasil, quando

1 Karl-Maria Ketbeny foi um escritor austro-hdngaro que abordou em seus estudos assuntos relativos
a homossexualidade. Disponivel em: <http://karl-maria-ketbeny.blogspot.com.br/2006/03/origem-da-
palavra-homossexual.html>. Acesso em: 12 fev. 2013.
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a Associagado Brasileira de Psiquiatria (ABP) manifestou-se de forma contraria a
discriminagdo ao desconsiderar a homossexualidade como algo prejudicial a
sociedade. Em 1985, o Conselho Federal de Psicologia brasileiro seguiu o
entendimento da ABP e em 1999, estabeleceu regras para orientar os psicélogos nos
casos relacionados a orientagdo sexual, assegurando que a homossexualidade n&o é
doencga, muito menos disturbio ou perversao, e que os psicologos estavam proibidos
de proporem ou realizarem tratamento ou cura para homossexualidade, podendo
sofrer sangbes como a perda do registro profissional. Em 1990, a OMS (Assembleia-
geral da Organizagdo Mundial de Saude) deixou de considerar a homossexualidade
um disturbio mental, e a retirou da Classificacdo Internacional de Doencgas, conhecida
pela sigla CID. Em 1991, foi a vez da Anistia Internacional, que passou a considerar
como uma violagao aos direitos humanos, a discriminagéo contra homossexuais.
Hoje, a terminologia utilizada pela maioria dos doutrinadores é
homossexualidade, onde o sufixo “dade” refere-se ao “modo de ser”, diferentemente
do sufixo “ismo” que se refere a doenca e contribui para aumentar o preconceito,
sentimento esse proibido pela nossa Constituicdo Federal em seu art. 5°. Dessa
forma, o termo homossexualismo praticamente deixou de ser utilizado na atualidade.
Como visto, a homossexualidade constitui um “modo de ser” e ndo uma opgao
ou doenca, por isso fala-se em orientacdo sexual, e ndo em op¢ao sexual. Explica o

Manual de Comunicagdo LGBT?, que, a orientagdo sexual:

Refere-se a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda atracéo
emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo
género ou de mais de um género, assim como ter relagfes intimas e sexuais
com essas pessoas. Basicamente, ha trés orientacdes sexuais
preponderantes: pelo mesmo sexo/género (homossexualidade), pelo
sexo/género oposto (heterossexualidade) ou pelos dois sexos/géneros
(bissexualidade). Estudos demonstram que as caracteristicas da orientagao
sexual variam de pessoa a pessoa. (2010, p. 10)

Assim, pode-se dizer que a orientacdo sexual é determinada de forma
involuntaria, de acordo com o sentimento da pessoa, que naturalmente, pode

apresentar atragao emocional, afetiva ou sexual por outras pessoas que podem ser

2LGBT ¢ asigla utilizada para representar a populacéo formada por lésbicas, gays, bissexuais, travestis
e transexuais. (Manual de Comunicacéo LGBT, 2010, p. 05)
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do sexo oposto (heterossexualidade), de ambos os sexos (bissexualidade) ou
somente do mesmo sexo, como ocorre ha homossexualidade.

A homossexualidade € a orientagdo sexual de uma pessoa que se sente
atraida afetiva ou sexualmente por outra pessoa do mesmo sexo. Nao se trata de uma
opgao sexual, dai o uso inadequado da expressdo, pois ninguém “opta’,
conscientemente, por sua orientagdo sexual, da mesma forma que o heterossexual
nao escolheu ser assim, o homossexual também nao.

Por se tratar de uma orientacédo, e ndo uma opgao, os cientistas consideram
como uma condicdo natural do individuo, ndo podendo, assim, ser tratada por
meédicos, psiquiatras, psicologos, remédios, muito menos, através de tortura fisica e

psicoldgica. (Idem, p. 12).

2.1.2 A estigmatizacdao da homossexualidade

N&o se sabe ao certo, porque motivo, o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica) ndo realizou até hoje uma pesquisa que contabilizasse a populagao
LGBT existente. Porém, o ultimo censo demografico feito pelo Instituto, realizado em
2010, constatou que, no referido ano, existiam no Brasil, cerca de 60 mil casais
homoafetivos vivendo juntos no pais, e que, até entéo, 99,6% nao tinham formalizado
a unido (com registro civil ou religioso)3. Os resultados desta pesquisa mostraram que
€ consideravel o numero de unides homoafetivas existentes no Brasil.

Contudo, das minorias existentes no Brasil, a dos homossexuais ainda € uma
das mais discriminadas. Mesmo depois de varias organizagées mundiais de saude
desconsiderarem a homossexualidade como doenga, a mesma ainda € alvo de
preconceito por aqueles que a consideram pecado, imoralidade, ou falta de decéncia.

Como dito anteriormente o preconceito pela orientagao sexual veio se alargar
juntamente com o surgimento da doutrina crista, para a qual, a pratica sexual entre
pessoas do mesmo sexo € considerada moralmente reprovavel e pecaminosa,

completamente contraria aos preceitos da religido.

8 Dados disponiveis no site do IBGE. Ver referéncias.
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Para os religiosos, se, durante o ato sexual, 0 homem assume postura propria
de mulher e se a mulher assume fungdes caracteristicas do homem, caracteriza-se
um comportamento contrario a vontade do Criador, o qual criou a todos para uma
relacdo heterossexual com finalidade de procriagao da espécie humana. Como se ja
nao bastasse toda a homofobia existente, a Igreja Catolica, com todos os seus
adeptos pelo mundo, n&o enxerga a tendéncia homossexual como um pecado, no
entanto, considera a relagao entre homossexuais como um ato pecaminoso, seja uma
relacdo sexual ou afetiva. De forma radical, a igreja posiciona-se contra a adogéo de
criancgas por casais homossexuais e considera o casamento homossexual uma afronta
a familia, e que este pde em risco o futuro da humanidade. Tal postura acaba por
influenciar em seus seguidores fiéis um comportamento discriminatério, muitas vezes,
homofdébico. (VECHIATTI, 2008)

No caso do Brasil, este € marcado historicamente pela homofobia. Todos nés
crescemos com aquela velha concepcao implantada em nossas cabegas por nossos
pais, antes deles, nossos avos, bisavos, e assim, sucessivamente, de que “homem
nao chora”, “homem nao veste rosa”, “homem né&o brinca de boneca”, ou que “meninos
nao devem brincar com meninas”. Sao informacgdes depositadas em nossas cabecas,
com as quais crescemos sem questionar seu autoritarismo. Estamos tdo acostumados
com essa distincdo de racas, que, até mesmo nas relagdes entre pessoas do mesmo
sexo, estabeleceram denominagdes determinando quem é parceiro ativo e quem é
passivo. Tais denominagdes refletem um sistema de dominacgao de ragas, em que o
homem é o dominador e a mulher é a dominada, e dessa forma, o parceiro ativo seria
o dominador e o sujeito passivo seria 0 dominado. Isso s6 vem a comprovar que o
preconceito € implantado pela prépria sociedade, mesmo que sem perceber, nas
criangcas que acabam crescendo com sentimentos discriminatorios, vindo a se
tornarem adolescentes e adultos preconceituosos. (Idem, 2008)

Passando a homossexualidade a ser desconsiderada como doenca pelas
maiores organizagdes de saude do mundo, e amenizada a sua visao como pecado,
no final do século passado, ndo apenas a homossexualidade, mas a diversidade
sexual, no geral, passou a ser um pouco melhor compreendida, ndo ainda da forma
que se almeja que seja, mas, contudo, houve uma maior tolerancia se comparada ha
algum tempo atras. Muitos homossexuais resolveram “sair do armario” (expressao por
eles utilizada), revelando sua orientagao sexual para a sociedade, reivindicando seus

direitos e tentando acabar de vez com o preconceito.
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Contudo, o aspecto negativo associado a diversidade sexual, nas palavras do
advogado Rodrigo Cunha Chueiri (2011, p. 36), “ainda tera eco por bastante tempo.
O discurso moralista que pretende reprimi-lo j3 ndo sugere fogueiras em pragas
publicas; mas segue, negando aos homossexuais seus direitos mais elementares”.
“Sair do armario” (expressao por eles utilizada) e expor sua condi¢gdo sexual custou
um pouco caro para essa parte da populagdo, que, além dos problemas que ja
enfrentavam, tiveram que encarar o maior de todos os problemas: a homofobia.

Formada pela jungao dos termos “homo” (prefixo de homossexual) e, “fobia”
(do grego medo, aversao), a homofobia consiste em um comportamento critico, hostil
e discriminatério para com aqueles que apresentam uma condigédo sexual divergente
daquela considerada pela sociedade como convencional. Esse comportamento
subversivo pode ser composto apenas de sentimentos negativos contra a minoria em
questao, ou pode, além dos sentimentos negativos, ser formado também por atitudes
agressivas assim como a discriminacéo e a violéncia. (VECHIATTI, 2008)

Por conta da violéncia gerada pela discriminagdo e preconceito, e pela
auséncia de leis que criminalizem a homofobia, o Brasil tem gerado indices
aterrorizantes de homicidios de homossexuais nos ultimos tempos. De acordo com
relatérios elaborados pelo GGB — Grupo Gay da Bahia* a cada 26 horas um
homossexual € assassinado no Brasil.

Para Maria Berenice Dias®, desembargadora aposentada e presidente da
Comissao da Diversidade Sexual da OAB, o fundamentalismo religioso € um grande
obstaculo. Para ela “as formas de manter e ampliar as bases evangélicas no poder
tem tomado conta do Congresso Nacional e dificultado avang¢os”. Maria Berenice
defende ndo apenas mudangas no Cédigo Penal, como também, a aprovacao do
anteprojeto elaborado pela OAB e de iniciativa popular, o Estatuto da Diversidade
Sexual, que tem por escopo criminalizar a homofobia e garantir os direitos da

populacdo LGBT.

4 Conforme dados do relatério anual do Grupo Gay da Bahia (GGB) realizado em 2009. Ver referéncias.

5> Maria Berenice Dias em entrevista prestada a revista eletronica Rede Brasil Atual, 2012. Disponivel
em: <http://www.redebrasilatual.com.br/temas/cidadania/2012/08/bancada-evangelica-combate-a-
criminalizacao-da-homofobia-e-dificulta-reformas-na-lei>. Acesso em: 10 fev. 2013.
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2.2 EVOLUGAO HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA

Historicamente, na Roma Antiga, a familia era uma organizacdo de pessoas
sob a lideranga de uma unica pessoa que exercia o poder e influéncia, “o pater exercia
a sua autoridade sobre todos os descendentes nao emancipados, sobre a sua esposa
e as mulheres casadas com manus com seus descendentes” (GONCALVES, 2012, p.
31), sendo assim nem a mulher e nem a prole possuiam autonomia. A familia era
reputada, ao mesmo tempo, como uma entidade econémica, politica e religiosa, onde
as funcdes de chefe politico, juiz e sacerdote se fundiam em uma Unica pessoa.

Apos um longo periodo, a rigidez presente no direito romano em relacédo a
familia foi atenuada, tendo sido inserido questbes de maior importancia moral na sua
organizacdo, além de se ter dado maior autonomia a mulher e aos filhos.

No periodo denominado historicamente como ldade Média a familia era
regrada predominantemente pelo direito canénico, liderado pela Igreja Catdlica, onde
0 casamento era unicamente o religioso e a ndo era permitido o divorcio, pois 0
casamento era tido como um sacramento.

Na ldade Moderna, apesar do Estado concentrar todo o poder em suas maos,
havia uma forte influéncia da Igreja Catdlica nos assuntos de Estado. Neste sentido
muitas leis advindas do Direito Canbnico se confundiam com as leis estatais, um
exemplo bastante comum era o fato de que nos Estados que adotava a religiao
Catdlica esta era a competente para realizar o casamento valido, s6 no séc. XIX o
Brasil consagrou o instituto do casamento civi. O Direito Candénico influenciou
fortemente o direito patrio.

Contemporaneamente, conforme o entendimento de Carlos Roberto
Gongalves (2012, p.32) o instituto da familia como é caracterizado nos dias atuais,
“sofreu influéncia da familia romana, da familia candnica e da familia germéanica”,
porém, “‘recentemente, em fungdo das grandes transformacdes historia, culturais e
sociais, o direito de familia passou a seguir rumos proprios, com as adaptacdes a
nossa realidade, perdendo aquele carater canonista e dogmatico intocavel’.

Sendo assim, percebe-se que no ordenamento juridico patrio houve influéncia
romana, germanica e canodnica, que somadas a laicizacdo do Estado e as mudancas

contemporaneas deram novas caracteristicas ao direito de familia brasileiro.
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Para a ciéncia juridica e a legislacdo pétria o vocabulo familia ndo apresenta
um conceito Unico. Tanto a Constituicdo Federal de 1988 quanto o Cdodigo Civil de
2002 ao se reportar a familia e sua organizacéo nao Ihe dedicou uma definicéo.

A doutrina nacional apresenta diversos conceitos sobre o significado de
familia. Interessante mencionar o conceito pregado pela doutrinadora Maria Helena
Diniz (2010), por apresentar trés analises conceituais do vocabulo que sao o sentido
amplissimo, o sentido lato, e o sentido restrito.

No entendimento de Maria Helena (2010, p. 9-10), a entidade familiar em seu
sentido amplissimo é aquela “em que pessoas estdo ligadas pelo vinculo da
consanguinidade ou da afinidade, chegando a incluir estranhos, como no caso do art.
1.412, 82°, do Cédigo Civil". Em um sentido amplo ou lato sensu, a familia, “é aquela
gue além dos cbnjuges ou companheiros, e de seus filhos, abrange os parentes da
linha reta ou colateral, bem como os afins (0os parentes do outro conjuge ou
companheiro)”. Por ultimo, a concepcao restrita restringe a familia a “comunidade
formada pelos pais (matriménio ou unido estavel) e a prole”.

A entidade familiar, em suas trés acepc¢des trazidas pela doutrinadora sdo
abarcadas pelo ordenamento juridico brasileiro, podendo ser aplicavel cada uma delas
em diferentes aspectos das relacdes familiares.

No entanto, atualmente, ao conceito de familia foi inserido também um sentido
socioldgico, que se faz presente acima de qualquer formalidade a respeito de sua
constituicdo. Deixou-se de lado a preocupacdo excessiva com o formato constitutivo
da familia, e passou-se a haver uma preocupacdo maior com o elo afetivo
estabelecido entre seus componentes. Diante disso, ndo pode ser feita nenhuma
forma de distin¢do entre filhos adotivos ou bioldgicos, ou entre unides que surgiram
do casamento e da unido estavel, muito menos discriminar ou rebaixar as unides
familiares baseando-se na forma de constituicdo destas.

Conclui-se irrelevante a forma de constituicdo da familia, restando pouco
importante se a mesma é formada por dois pais ou duas méaes e seus filhos, se estes
sao bioldgicos ou adotivos, se vivem com 0s pais, com 0s avis, com 0s tios, etc.

Para se chegar a esse novo sentido, foi primordial a evolugcédo da legislagcéao

brasileira, onde as “familias alternativas” ganharam seu espaco.
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2.3 O CONCEITO DE FAMILIA DIANTE DA EVOLUCAO DAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

Como mencionado, inicialmente, a familia ndo foi vista sob o aspecto moral,
social e afetivo, mas sim econdmico e reprodutivo. Aos poucos, diante das
transformagdes sociais e dos anseios por ajustes da lei ao caso concreto, foram
havendo modificagdes a respeito do que se entendia sobre entidade familiar.

A Constituigao imperial de 1824 nao tratou de resguardar os direitos da familia
brasileira, mas apenas da familia imperial, isto devido a forma de governo da época
que era monarquica hereditaria. A referida constituicado tratava das regras de sucesséao
do poder hereditario e nao tratou de proteger a familia brasileira. (OLIVEIRA, 2002).

A primeira Constituicdo do Brasil-Republica foi promulgada em 1891, logo
apos a separacao entre Igreja e Estado e o rompimento deste com o império. Foi com
ela, que foi instituido o casamento civil no Brasil, porém, sem fazer mengao nenhuma
ao casamento religioso. (NAHAS, 2008)

Foi sob a vigéncia da Constituicdo de 1891 que foi instituido o Cédigo Civil de
1916, o qual cuidou de regulamentar as questdes referentes a familia, na época. O
mesmo tratou de repudiar qualquer relacionamento que nédo adviesse do casamento,
nao importando o &nimo de constituir uma familia, assim como discriminar as relagées
extramatrimoniais e os filhos advindos destas. Desta forma, o casamento, que era
indissoluvel, era a unica forma reconhecida de familia. (OLIVEIRA, 2002)

A Constituicdo de 1934 inovou trazendo as primeiras manifestacbes de
protecao a familia, a cultura e a educagao. Contudo, tratou de afirmar protecao a
familia constituida apenas pelo casamento indissoluvel, mas trouxe inovagdes ao
reconhecer ao casamento religioso os efeitos de um casamento civil, desde que
realizado perante ministro religioso e perante autoridade civil e for feita a habilitagdo
dos nubentes. (NAHAS, 2008)

A Constituicdo de 1937 tratou em capitulo préprio sobre a familia. Continuou
protegendo a familia formada pelo casamento indissoluvel, porém, houve um
consideravel retrocesso ao retirar do casamento religioso os efeitos civis. (Idem, 2008)

A Constituicao de 1946, apesar de tratar da familia em um capitulo exclusivo,
nao trouxe muitas alteragdes em relacao as constituicdes anteriores, apenas conferiu

novamente os efeitos civis ao casamento religioso. (Idem, 2008)
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A Constituicao de 1967, tratou de reforcar o disposto na constituicdo anterior
no que diz respeito a familia, porém, dispés sobre o seu indispensavel direito a
protecao especial por parte do Estado. (Idem, 2008)

Como a indissolubilidade do casamento ndo atendia mais a realidade social
da época, houve um enorme avanco no direito de familia, com a Emenda
Constitucional n® 9 de 1977, que instituiu o divorcio no Brasil. Tendo sido o instituto
regulado pela chamada Lei do divorcio, Lei 6.515 de 1977. (OLIVEIRA, 2002)

Diante dessa breve anélise com base nos estudos de Luciana Faisca Nahas
(2008) e José Sebastido Oliveira (2002), nota-se que nao foram poucas as mudancas
ocorridas em relagcdo ao Direto de Familia no que diz respeito as constituicbes
brasileiras. Com o passar dos anos foram abarcados direitos sociais, houve a
efetivacdo dos direitos fundamentais e um maior respeito a liberdade de escolha
individual.

Porém, o maior avanco ja alcancado, se deu com a Constituicdo Federal de
1988, também chamada de Constituicdo Cidada, a qual ampliou o conceito de familia
ao conferir reconhecimento juridico a unido estavel entre homem e mulher (Art. 226,
839), resguardando, assim direitos as unibes extramatrimoniais. Posteriormente, foi a
vez do Codigo Civil de 2002 tratar do assunto, dispondo em seu Art. 1723: “E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”.

A CF/88 também tratou de assegurar expressamente como familia, aquela
formada por qualquer um dos pais e seus descendentes, além de nao fazer nenhuma
discriminagdo com relagdao aos filhos, adotivos e bioldgicos, advindos ou ndo do
casamento.

Em virtude de questdes histdricas, mencionadas anteriormente, somadas a
forte miscigenacdo e com o apoio da evolugao da legislagado constitucional no Brasil,
tornou-se insustentavel a constituicio de um modelo uUnico de familia fundada
exclusivamente no casamento. Entende Gongalves que:

O codigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada, como foi dito, ao passo que o moderno que o
moderno enfoque pelo qual é identificada tem indicado novos elementos que
compbe as relagdes familiares, destacando-se os vinculos afetivos que

norteiam a sua formacdo. Nessa linha a familia socioafetiva vem sendo
priorizada em nossa doutrina e jurisprudéncia. (2012, p. 32-33)
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Sendo assim, ao contrario do Codigo Civil de 1916, na CF/88 e, a partir desta,
no Codigo Civil de 2002, houve mudangas profundas no que diz respeito a estrutura
familiar. Conforme entendimento de Cristiano Chaves Farias (2010), a entidade
familiar agora é plural e ndo mais singular, democratica ao invés de hierarquizada,
igualitaria em vez de patriarcal, hetero ou homoparental e ndo apenas heteroparental.
Além de ter havido uma prevaléncia dos aspectos afetivos sobre os biologicos,
priorizando-se a socioafetividade.

Portanto, a Constituicao Federal de 1988 inovou, trazendo novos modelos de
familia, ampliando sua importancia social e Ihe atribuindo a devida proteg¢ao pelo
Estado.

2.4 O AFETO COMO VALOR JURIDICO PARA A CONSTITUICAO DA FAMILIA

Na concepgao contemporanea de familia, e sob a analise da Constituicao
Federal de 1988, a instituicdo familiar é vislumbrada como uma instituicao
fundamentalmente solidaria e afetiva, e ndo mais como uma unidade essencialmente
econdbmica e patrimonialista, a grande responsavel pelo desenvolvimento da
personalidade de seus membros, uma vez que a familia € o primeiro meio social do
individuo. Logo, a afetividade foi elevada a principio constitucional inerente ao dever

familiar.

Deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de convivéncia,
marcada pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas no casamento, mas
também no companheirismo, na adocdo e na monoparentalidade. E ela o
nlcleo ideal do pleno desenvolvimento da pessoa. E o instrumento para
realizacdo integral do ser humano. (DINIZ, 2010, p. 13)

No caput do art. 226 da CF/88 foi reconhecida a familia como um fato
eminentemente natural, sendo o matriménio um ato solene e n&do um pré-requisito
para a formacao de uma familia, nisso foi concedida a protecao estatal a outras formas
de manifestacao afetiva, como a familia monoparental e aquelas formadas pela unido
estavel. Segundo Maria Berenice Dias (2011, p. 169) “a Constituicdo acabou por

reconhecer juridicidade ao afeto ao elevar as unides constituidas pelo vinculo de
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afetividade a categoria de entidade familiar”. Tanto o casamento como a unido estavel
“sao estruturas de convivio que tem origem em elo afetivo”.

Neste sentido, a advogada e ex-desembargadora Maria Berenice Dias, criou
os termos “homoafetividade” e “heteroafetividade”, pois todas as relagdes, sejam entre
pessoas de sexos opostos ou entre pessoas do mesmo sexo, sdo acima de tudo,
fundamentadas no afeto.

Apesar da omissao do legislador ao nao inserir a unidao homoafetiva no
instituto da familia, ndo fazendo referéncia expressa a unido estavel homoafetiva,
Juizes e Tribunais ndo se intimidaram, e passaram reconhecer as unides
homoafetivas como entidades familiares, com base no principio da afetividade, e
inserindo-as no Direito de Familia.

De todo o exposto, comprovadamente a familia € a primordial responsavel
pela formacao da personalidade do individuo nela inserido, no seio familiar deve
imperar 0 amor € o respeito entre os seus membros. Sendo, portanto, de fundamental
importancia uma maior preocupagao com a afetividade ao invés da forma como foi

constituida a familia.

2.5 O PRINCIiPIO DO PLURALISMO FAMILIAR

Conforme enfatizado, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a ideia de
familia se desvinculou de vez dos moldes restritos do matrimdénio. Outros fatores
sociais, como o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, o
reconhecimento de outras formas de familia e a consagragdo do principio da
igualdade foram profundamente responsaveis, de maneira positiva, para a
transformacdo do conceito de familia até a forma como € conhecida na atualidade.
(DIAS, 2011)

Esse alargamento conceitual do instituto da familia a partir do advento da
Constituicao Federal de 1988 deu ensejo ao chamado principio do pluralismo familiar,
um dos principios reguladores do direito de familia atual, e segundo o qual a familia
brasileira pode apresentar diversas formas de constituicdo, de forma que, o nucleo
familiar pode ser formado nao exclusivamente pelo casamento, mas por outras

formas. Tal principio encontra fundamento no artigo 226, CF/88:
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Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado. (...)
§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

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

Fundamentando-se na afetividade, o legislador constituinte, ao elaborar a
Carta Magna, enxergou a necessidade de reconhecer outros formatos de familia além
do casamento. Foi ai que tutelou expressamente como entidades familiares a unido
estavel e a familia formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Porém, com esse alargamento conceitual surgiram ddvidas a respeito do
referido art. 226, se este figura como taxativo ou exemplificativo. Doutrinadores a
exemplo de Carlos Roberto Gongalves (2012) e Alvaro Villaga Azevedo (2003),
entendem como taxativo, o rol trazido pelo art. 226, CF, e que a relagcdo homoafetiva
gera apenas efeitos patrimoniais, devendo ser tratada como sociedade de fato (art.
981, caput, CC/02), e excluida do Direito de Familia, por ndo constituir entidade

familiar.

Por se tratar de modo de constituicdo de familia que se assemelha ao
casmento, apenas com a diferenca de néo exigir a formalidade da celebracéo,
a unido estavel s6 pode decorrer de relacionamento de pessoas diferentes,
(...) aponto de serem consideradas inexistentes as uniées homossexuais. (...)
A matéria fica, assim, extinta do ambito do direito de familia, gerando apenas
efeitos de caréater obrigacional. (GONCALVES, 2012, p. 615 — 616)

Contudo, doutrinadores, a exemplo de Maria Berenice Dias (2011),
Washington de Barros Monteiro (2010), Pedro Lenza (2009), Paulo Lébo (2008),
Cristiano Farias e Nelson Rosenvald (2010), acreditam que os tipos de familia
previstos no referido art. 226, sdo meramente exemplificativos. Neste sentido, ndo se
podem excluir da tutela juridica da familia, as entidades familiares formadas, por
exemplo, apenas por irmaos que perderam 0s pais, Ou por irmaos que vivem com
avls, ou com tios. Enquadram-se nesse contexto a familia matrimonial, aquela
advinda do matriménio; a familia informal, aquela formada pela unido estavel; a familia
monoparental, aguela formada por apenas um dos pais; a familia parental, aquela
formada por parentes ou nao parentes, desde que, com propadsito de familia; a familia
pluriparental, aguela que resulta de varios vinculos, como o divorcio, a separagéo, e

o “recasamento” (DIAS, 2011). Neste contexto, onde é abarcado um apanhado de
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formatos de familia, os autores supracitados consideram ndo haver razBes para
excluir a familia homoafetiva, que, da mesma forma que as demais, e, como diz o
préprio nome, € baseada, antes de tudo e sobretudo, no afeto.

Assim, o principio do pluralismo familiar veio para proteger o instituto da

familia, resguardando os direitos das mais diversas formas de arranjos familiares.

2.6 AFUNGAO SOCIAL DA FAMILIA

A CF/88 dispbe em seu artigo 226 que a familia é a base da sociedade e a ela
confere especial protegdo estatal. A partir de uma série de direitos e deveres
abarcados pelo texto constitucional, observa-se a protecdo do Estado para com a
familia e o interesse de garantir a sua fungéo social.

No mesmo sentido, segundo Farias e Rosenvald (2010, p. 86), “a aplicagéao
da norma familiarista tem de estar sintonizada com o tom garantista e solidario da
Constituicdo Federal, garantindo a funcionalidade de seus institutos. E o que se pode
chamar de funcao social da familia”.

Os direitos e garantias fundamentais, sobretudo, o principio da dignidade da
pessoa humana, sao os maiores garantidores da fungao social da familia.

Atualmente a funcao social da familia é formar individuos estruturados para a

vida em sociedade. Para tanto a familia:

Cumpre modernamente um papel funcionalizado, devendo, efetivamente,
servir como ambiente propicio para a promoc¢ao da dignidade e a realizacdo
da personalidade de seus membros, integrando sentimentos, esperancgas
valores, servindo como alicerce fundamental para o alcance da felicidade.
(FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 12)

Neste sentido, o operador do direito n&o pode restringir 0s seus
conhecimentos a uma visdo meramente privatista ou em desequilibrio. (...)
Ha que se compreender o Direito em toda a sua plenitude, atendendo a sua
funcdo social — a felicidade e estabilidade, da célula familiar e de seus
individuos. (PARODI, 2007, p. 42)

No entendimento de Farias e Rosenvald (2010), a fun¢ao social da familia &

a de promover a realizagao pessoal de seus membros, por meio da dignidade e de
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valores sociais para que estes possam ser inseridos no meio social e nele possam
conviver, trabalhar e se desenvolverem de forma saudavel.

Em atendimento a fungao social da entidade familiar, no tocante as unides
homafetivas, deve ser respeitada a personalidade dos membros que constituem a
familia, além de seus valores e sentimentos, para que assim seja alcancada a

felicidade, e todos os seus integrantes possam tem uma vida plena.

2.7 RELACAO ENTRE UNIAO ESTAVEL E UNIAO HOMOAFETIVA

Para adentrar na polémica unido estavel homoafetiva, necessario tecer alguns
comentarios a respeito do instituto da unido estavel comum e de seus pressupostos
objetivos e subjetivos.

Como visto anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito
de familia, deixando esta de ser, apenas, aquela originada pelo casamento, passando
a proteger também os relacionamentos extrapatrimoniais. Assim “As unides de fato
entre um homem e uma mulher foram reconhecidas como entidade familiar, com o
nome de unido estavel” (DIAS, 2011, p. 168).

O grande passo foi dado pela atual Constituicdo, ao proclamar, no art. 226,
§3°: “Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento”. A partir dai a relacdo familiar nascida fora do
casamento passou a denominar-se unido estavel, ganhando novo status
dentro do nosso ordenamento juridico. (GONCALVES, 2012, p. 606)

Por outro lado esse avanco constitucional de elevar a sociedade de fato ao
patamar de unido estavel pouco refletiu nos tribunais, onde permaneceu sendo tratada
no ambito do direito das obrigag¢des. Tal comportamento, contudo, perdeu o sentido
com o devido tratamento da matéria relativo ao instituto da unido estavel no Cadigo
Civil de 2002, que teve uma mudanga significativa, ao inserir o titulo referente a uniao
estavel no Livro de Familia distribuido em cinco artigos (1.723 a 1.727), incorporando
o disposto na Constituicao Federal, bem como introduzindo disposicoes esparsas em
outros capitulos quanto a seus efeitos (GONCALVES, 2012, p. 608).
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Assim como néo traz um conceito de familia, o Codigo Civil de 2002 também
nao dispbe de um conceito de unido estavel. A doutrina cuida de defini-la. Para Dias
(2011, p. 170) “nasce a uniao estavel da convivéncia, simples fato juridico que evoluiu
para a constituicao de ato juridico, em face dos direito que brotam dessa relagao”. “O
codigo Civil limitou-se a reproduzir a legislagdo que existia, reconhecendo como
estavel (CC 1.723) a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e uma
mulher, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (DIAS, 2011, p. 171).

O maior impasse em adequar a unido homoafetiva ao instituto da unido
estavel reside na igualdade dos sexos dos companheiros existente naquela. Contudo,
deve ser levado em consideracdo que, além da afetividade que unem os pares
homossexuais, sdo elementos caracterizadores da unido estavel o objetivo de
constituir familia, a estabilidade, a continuidade, a notoriedade e a mutua assisténcia.
Como sera visto logo em seguida, as unides homoafetivas podem se encaixar
perfeitamente nesses requisitos. Obviamente, deve ser analisado o caso concreto,
seja na uniao homoafetiva ou heteroafetiva, mas, num primeiro momento, ndo ha que
se falar em o6bice a unido estavel homoafetiva, baseado unicamente na orientagcao

sexual dos companheiros. Segundo Vechiatti:

N&o ha que se falar em possibilidade de aplicacdo do instituto da unido
estavel somente aos casais heteroafetivos, tendo em vista que tal
entendimento afronta diretamente o principio da isonomia, protegido
constitucionalmente, inclusive como clausula pétrea de nossa Carta magna.
Isso porque o ndo reconhecimento da unido estavel homoafetiva caracteriza
discriminacg&o por orientacdo sexual. (2008, p. 308)

Para Vechiatti, desprover de tutela juridica a unido entre pessoas do mesmo
sexo, constitui conduta discriminatéria, conflitante com o que apregoa a nossa Carta
Magna, sobretudo o principio da isonomia.

Como dito anteriormente, o novo Caédigo Civil se limitou a elencar os requisitos
da unido estavel em seu artigo 1.723. Junto aos citados por este artigo a doutrina

abarca outros:

Varios sdo 0s requisitos ou pressupostos para a configuragdo da unido
estavel, desdobrando-se em subjetivos e objetivos. Podem ser apontados
como de ordem subjetiva os seguintes: a) convivéncia more uxorio; b) affectio
maritalis: &nimo ou objetivo de constituir familia. E, como de ordem objetiva:
a) diversidade de sexos; b) notoriedade; c¢) estabilidade ou duracéo
prolongada; d) continuidade; e) inexisténcia de impedimentos matrimoniais; e
f) relagdo monogamica. (GONCALVES, 2012, p.612)
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Quanto ao pressuposto subjetivo da convivéncia, a lei considera a
necessidade da clareza do more uxorio, que, literalmente significa “aos costumes de
casado”, o qual envolve a mutua assisténcia, a atengao, e todos os componentes,
sejam eles materiais ou espirituais, que sao inerentes a familia (Idem, p. 612),
podendo ser dispensavel a vivéncia sobre o mesmo teto, quando justificavel, e desde
que provada a efetiva convivéncia.

O animo ou objetivo de constituir familia € requisito imprescindivel para
caracterizagao da uniao estavel, pois o art. 226, § 3° conferiu a qualidade de entidade
familiar a unido estavel. Trata-se, portanto, da firme intengao de viver como se fossem
casados, revelando assim, a seriedade do compromisso firmado entre os
companheiros.

No requisito objetivo de diversidade de sexos, devido a equiparagao entre
unido estavel e casamento, entendia-se ser a heterossexualidade requisito para
existéncia da uniao estavel. Neste sentido, diante de uma interpretacao literal do texto
da lei, as unides homossexuais eram tidas como inexistentes. Aos poucos, a doutrina
e a jurisprudéncia foi admitindo a possibilidade de unido estavel entre casais
homoafetivos, como sera visto mais adiante.

Quanto a notoriedade, segundo o artigo 1.723 do Cdédigo Civil de 2002 é
necessario “para que se configure a unido estavel, que a convivéncia, além de
continua e duradoura, seja publica. Nao pode, assim, a unido permanecer em sigilo,
em segredo, desconhecida no meio social” (Idem, p. 618). A notoriedade é exigida
para que nao seja atribuido ao instituto o carater de clandestinidade.

Também sao requisitos para caracterizagdo do instituto em apreco, a
estabilidade ou duragdo prolongada, e a continuidade. “Ainda que nao exigidos
decurso de lapso temporal minimo para a caracterizagao da uniao estavel, a relagao
nao deve ser efémera, circunstancial, mas sim prolongada no tempo e sem solugao
de continuidade, residindo, nesse aspecto, a durabilidade e a continuidade do vinculo”
(DIAS, 2011, p. 172).

A inexisténcia de impedimentos matrimoniais € um pressuposto um tanto
l6gico, visto que a unido estavel equipara-se ao casamento, e neste, como é sabido,
€ obrigatdria a legitimidade para casar. Assim, resta impossibilitado de constituir
familia, em ambos os institutos, aquele estiver impedido legalmente.

Por fim, o requisito da relagdo monogamica. “Como também ocorre nas unides

conjugais, o vinculo entre companheiros deve ser unico, em face do carater
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monogamico da relagdo” (GONCALVES, 2012, p. 623). Cabe ressaltar, que, apesar
da monogamia ser requisito obrigatorio, a unido simultanea pode ser reconhecida
desde que possua carater putativo, ou seja, quando um dos companheiros esta na
relacdo de boa-fé, mas sem ter conhecimento que seu companheiro possui outra
relagcéo, seja ela outro casamento ou outra unido estavel.

Nota-se que a presenga do moxe uxorio, da convivéncia publica, continua e
duradoura, assim como a auséncia de impedimentos matrimoniais, relagao
monogamica e o animo de constituir familia, sdo caracterizadores da unido estavel,
logo uma relagdo homoafetiva que abarque esses requisitos deve ser entendida como
unido estavel propensa a produzir efeitos de ordem pessoal e patrimonial no ambito
do ordenamento juridico patrio, em especial do Direito de Familia.

Maria Berenice Dias vai além e infere que, para a caracterizagdo da uniao
civil, s6 é necessario a vida em comum e a mutua assisténcia, os demais requisitos

sao apenas probatorios.

Com seguranga, s6 se pode afirmar que a unido estével inicia de um vinculo
afetivo. O envolvimento matuo acaba transbordando o limite do privado, e as
duas pessoas comegam a ser identificadas no meio social como um par. A
visibilidade do vinculo o faz ente autbnomo merecedor da tutela juridica como
uma entidade. Atenta o direito a essa nova realidade, rotulando-a de uniéo
estavel. Dai serem a vida em comum e a mUtua assisténcia apontadas como
seus elementos caracterizadores. Nada mais como prova da presenc¢a do
enlacamento de vida, do comprometimento reciproco. A exigéncia de
notoriedade, continuidade e durabilidade da relacdo serve como meio de
comprovara existéncia do relacionamento. (DIAS, 2011, p. 174)

De todo o exposto, ndo é preciso uma maior reflexdo para se perceber que
tratam-se de requisitos que podem ser perfeitamente preenchidos tanto por um casal
formado por companheiros de géneros distintos, como por um casal de mesmo
género. Assim, restando presentes todos os requisitos para a configuragdo da uniao
estavel, a excecdo da distincdo de sexos dos companheiros, ndo ha que se falar em
Obices para a configuracao da uniao estavel homoafetiva e nao se justifica a negacao
de sua tutela juridica.

Paulo Lobo (2008 apud DIAS, 2011, p. 169), sustenta que “o caput do artigo
226 da CF é clausula geral de inclusao, nao sendo possivel excluir qualquer entidade
que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostentabilidade”. Além do
mais, “na auséncia de vedacao constitucional ou legal, ndo ha impedimento ao

casamento homossexual” (DIAS, 2011, p. 196) e “ainda que tenha se omitido o
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legislador de se referir as unides homoafetivas, ndo ha como deixa-las fora do atual
conceito de familia” (Idem, p. 198), em observancia a dignidade da pessoa humana e
ao direito que todos possuem de constituir sua propria familia. Assim, a matéria deve
ser analisada diante dos mecanismos conferidos pela prépria lei em situagdes como

esta.

2.7.1 O recuso da analogia baseado no art. 1.723 do Codigo Civil de 2002

A analogia € um instrumento de integracdo do direito utilizado para dirimir
questdes onde inexiste previsao legal, em razdo de lacuna na lei, tomando-se por

base outras situagdes semelhantes. Conforme dispbe Miguel Reale:

Pelo processo analdgico, estendemos a um caso nao previsto, aquilo que o
legislador previu para outro semelhante, em igualdade de razdes [...] Quando
recorremos, portanto, a analogia, estendendo a um caso semelhante a
resposta dada a um caso particular previsto, estamos, na realidade,
obedecendo a ordem légica substancial ou a razao intrinseca do sistema.
(2002, p. 296)

Fundamentando-se no artigo 4° da Lei de Introdugcédo as normas do Direito
Brasileiro (Antiga Lei de Introducéo ao Caodigo Civil), o qual determina que “quando a
lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito”, parte consideravel da doutrina, defende a unido
homoafetiva com respaldo no método analdgico.

De acordo com essa corrente doutrinaria, a exemplo de Miguel Reale, tendo
em vista a omissao legislativa em nao regular as unides entre pessoas do mesmo
sexo, necessario se faz, aplicar as normas referentes a situacbes semelhantes, ou
seja, os institutos reguladores do direito de familia. E, dentre esses institutos, os que
mais se assemelham a unido homoafetiva, sdo o casamento e a uniao estavel.

Conforme o entendimento de Reale, entre a unido homoafetiva e o casamento
ou unido heteroafetiva, as razbes sdo as mesmas: constituir uma familia e ter esse
direito reconhecido; a diferenca aqui observada €, sendo, apenas a relacionada aos

sexos dos sujeitos.
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Ainda neste sentido, Maria Berenice Dias informa que, para que a analogia
seja realizada corretamente neste caso, além de todos os pressupostos exigidos pela
lei, em um primeiro momento, € necessario o preenchimento de alguns requisitos, a

saber:

O primeiro é o vazio legislativo. Evidente a omissdo quanto a unido
homoafetiva, que ndo foi regulamentada, mas sequer foi expressamente
proibida pelo texto legal. O segundo requisito exige que 0 caso nao
contemplado em lei (a unido homossexual) tenha com o previsto (unido
estavel), pelo menos, uma relacdo de semelhanca. Em ambos os casos, a
maior de todas as identidades entre os diferentes tipos de familia: o afeto. O
terceiro elemento requer verdadeira e real semelhanca e a mesma razéo
entre ambas as situacdes. (2009, p. 155)

Importante salientar que, esse tipo de analise deve ser feita levando-se em
consideragao o caso concreto. Contudo, em um primeiro momento, pode-se inferir que
todos os requisitos mencionados encontram-se preenchidos, o que torna aceitavel a
utilizacao da analogia para dirimir conflitos referentes a possibilidade se unido estavel
homoafetiva. Com o entendimento de Maria Berenice, coaduna a professora e jurista

Fabiana Marion Spengler, ao asseverar que:

Pode-se compreender que € possivel julgar por analogia a unido estavel ou
ao casamento as lides advindas de unides homoafetivas, pois essa forma de
preencher as lacunas do Direito €é adequada aos requisitos
supramencionados, uma vez que nao ha previsdo legal (o que identifica a
lacuna) e existem semelhancas entre a uniao homoafetiva e a unido estavel,
representada principalmente pela muatua afeicdo entre os companheiros (0

gue demonstra o elemento de semelhanca e identidade). (2003, p. 75)

Destarte, percebe-se que, as unides homoafetivas, apesar de nao tuteladas
juridicamente, preenchem todos os requisitos necessarios para formar uma uniao
estavel, apresentam carater de entidade familiar e devem ser regulamentadas da
mesma maneira como ocorre com as unides heteroafetivas, para tanto, necessario se

faz, o emprego da analogia.
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3 A UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA A PARTIR DE UMA INTERPRETAGAO
SISTEMATICA DA CF/88

Antes de mais nada, para fins didaticos, cumpre salientar a distingdo entre
hermenéutica e interpretagdo, embora ha quem ignore tal distingdo alegando a falta
de efeitos praticos.

A hermenéutica nada mais € do que a ciéncia que trata da interpretacao, de
forma que, a interpretagdo € a aplicagdo da hermenéutica. A hermenéutica juridica
estuda as técnicas de interpretacao, e Ihe oferece os principios basicos para que esta
seja realizada com sucesso. Ja a interpretagdao busca o “espirito da lei”, ou seja, a
finalidade dos dispositivos legais. Seu objeto de interpretacéo é a norma, contudo, néo
se restringe s6 a ela, podendo haver a interpretagédo do ordenamento juridico, das leis,
e dos principios. (BASTOS, 1997)

Dito isto, resta distinguir a interpretacéo da aplicagcao. Nas palavras de Celso

Ribeiro Bastos:

Num primeiro momento, tem-se a selecao da norma aplicavel ao caso, dentre
as varias potencialmente incidentes. Num segundo momento, ha entao sua
efetiva aplicacdo. Contudo, antes desta, como restou observado acima, é
necessario interpretar a regra. (1997, p. 46)

Conforme o pensamento de Celso Ribeiro, supracitado, deve o intérprete
analisar o que diz a norma para que depois esta seja aplicada ao caso concreto.

Embora uma anteceda a outra, a finalidade da interpretacao e da aplicagao é
a mesma, ou seja, resolver casos extraindo das normas abstratas e impessoais,
solugdes para o caso concreto.

Consoante anotou o ministro do STF, Gilmar Mendes (1997), ao lembrar os
ensinamentos de Peter Haberle, “ndo existe norma juridica, sendo norma juridica
interpretada”, acentuando, assim, que interpretar uma norma juridica € adequa-la a
realidade fatual vivenciada. Conforme o pensamento de Haberle, a ideia de
interpretacdo de uma sociedade fechada deve ser substituida pela ideia de uma
sociedade aberta no que diz respeito a interpretagdo constitucional, garantindo assim,
uma interpretagao pluralista e democratica. A proposta de Haberle, é sendo, a

democratizacio da interpretacao constitucional. Para ele, a interpretacdo das normas
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nao deve ficar restrita ao Estado (sociedade fechada), mas deve ser aberta a todos
que a vivenciam (sociedade aberta). Assim, juntamente com o Poder Publico, os
cidadaos, a sociedade, os 6rgaos estatais e a opinidao publica devem ser responsaveis
pela interpretacdo das normas, mesmo que indiretamente.

Sabemos que a ultima palavra deve ser dada pela jurisdicdo constitucional,
porém, segundo a proposta de Haberle, com a qual este trabalho harmoniza, a
interpretacao final deve levar em consideragdo a opiniao publica e as necessidades
da sociedade, em suas peculiaridades.

Os dispositivos normativos devem ser devidamente interpretados para que em
seguida sejam aplicados. E essa interpretacao deve ser realizada atentando-se para
a realidade fatual e peculiaridades de cada caso concreto. No ensinamento de Celso

Ribeiro Bastos:

O Direito existe para regular a vida em sociedade e esta, por sua vez, mostra-
se extremamente rica em suas particularidades. O Direito, geral e abstrato,
necessita, pois, de um método que consiga adequa-lo a realidades concretas
em funcdo das quais existe. (1997, p. 89)

A interpretagcdo surge para solucionar situacbes que os dispositivos
constitucionais ndo solucionam de forma especifica. Desde que realizada de maneira
correta, atentando para os postulados constitucionais, que n&do cumpre a este trabalho
salientar, a interpretagao € capaz de estabelecer a ordem juridica sem alterar o texto
constitucional.

Em qualquer extensdao da hermenéutica, a interpretacdo tera um carater
mediativo. Cabera ao intérprete ou exegeta, estabelecer uma mediagcado entre o
ordenamento juridico e a sociedade.

No caso da hermenéutica constitucional, o legislador constituinte € o
responsavel pela criagdo das normas constitucionais que organizam o Estado, porém,
cabe ao intérprete dar o significado a essas normas e adequa-las a realidade social.
A norma, por si sO, nao fala, o intérprete € que fala por ela. Nao se deve, portanto,
atentar exclusivamente para a literalidade do texto, pois quase sempre, a lei diz mais
do que traz em sua redacédo. A interpretacao faz com que a finalidade da Constituicao
seja materializada na sociedade. (BASTOS, 1997)

Existem diversos métodos hermenéuticos, a saber, a interpretacao literal ou

gramatical, a interpretacédo sistematica, a interpretagao teleoldgica, a interpretagéo
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historica ou historico-evolutiva, entre outras formas de interpretacédo; conceitos os
quais ndo convém a este trabalho salientar. Porém, para se chegar ao verdadeiro
espirito da norma juridica através da exegese, tera o intérprete que adotar o método
de interpretacdo sistematica, pois envolve os trés planos fundamentais da
interpretacdo, sejam eles a sintaxe, a semantica e a pragmatica da linguagem juridica
(BARROS CARVALHO, 2002). Neste método, valoriza-se o ordenamento juridico
como um todo, devendo a interpretacdo das normas ser realizada em conjunto com
as demais normas referentes, bem como com os principios orientadores da matéria e
os demais elementos que favoregam a interpretacdo de modo integrado. Sobre os

principios orientadores, assevera Fernando Augusto de Vita:

Na interpretacdo na linguagem juridica, o intérprete deve ter como guia 0s
principios juridicos que inspiraram o legislador. Qualquer interpretacdo que
se fizer desprezando os principios, sera uma interpretacdo equivocada. Dai
se dizer que ndo se basta o sentido literal da norma juridica: é necessario
buscar sempre o seu espirito. (2007, p. 2)

Que o Direito existe para ser aplicado, ndo ha duvidas. Contudo, para que tal
aplicagao se concretize de maneira correta, cabe ao intérprete-aplicador, nédo apenas
o conhecimento do direito material, mas, o0 dominio sobre as técnicas de interpretagao,
pois as leis precisam ser interpretadas para que haja correspondéncia entre as normas

e o fato concreto, e s6 assim, alcangar a JUSTICA.

3.1 AHERMENEUTICA JURIDICA EM FAVOR DAS UNIOES HOMOAFETIVAS

A doutrina conservadora posiciona-se no sentido de que as unides
homoafetivas n&o possuem tutela juridica, pois foram negligenciadas pelo legislador
constituinte, ndo sendo, portanto, reconhecidas como entidade familiar perante a
Constituicdo. Essa vertente doutrinaria acredita que as unides homoafetivas nao
ensejam nenhum efeito juridico no ambito do Direito de Familia, restringindo-se,
assim, a uma interpretacgao literal e taxativa da norma juridica.

A outra parte da doutrina, defensora dos direitos da unido homoafetiva, se
divide entre os que repreendem a conduta inerte do legislador, acreditando ter sido

proposital a sua atitude ao ndo conceder o carater de entidade familiar as unides
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homoafetivas e ndo reconhecer de forma expressa essa forma de unido, seja por
receio da opinido da sociedade ou por preconceito do préprio constituinte; e entre
aqueles que acreditam que o motivo de tal omissao tenha sido justamente a pouca
visibilidade que as relagées homoafetivas tinham a época da elaboragdo da norma
constitucional, de maneira que o legislador constituinte sequer teria cogitado tais
possibilidades.

Contudo, para que se possa trabalhar na defesa dos direitos referentes as
unides homoafetivas, a discussao relativa as pretensdes do legislador ao elaborar a
norma nao se mostra produtiva, pois, a nossa constituicdo conta com um aparato de
mecanismos utilizaveis em situagdes como esta. Além do mais, os projetos de lei que
propdem alteracbes desta situagdo nao tém previsdo para serem votados no
Congresso Nacional, muito menos de entrarem em vigor, e até |a ndo se pode ficar
esperando.

De toda forma, em raz&o do dispositivo constitucional que consagra o direito
de acao, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario leséo
ou ameaga a direito” (art. 5°, XXXV, CF), juntamente com o principio da
indeclinabilidade da jurisdicdo, o qual ndo permite ao juiz se escusar de julgar
alegando lacuna na lei (art. 126, CPC), as possiveis restricdes presentes no §3°, do
artigo 226 da CF/88 e no artigo 1.723 do Cddigo Civil ndo podem dar ensejo a
exclusdo de direitos. Pois todos os individuos tem o direito de ter apreciadas suas
demandas perante o Poder Judiciario, independentemente de qualquer coisa.

Isto posto, cabe ao magistrado desdobrar a norma, de forma a atender as
mais diversas situagdes, interpretando-a de forma mais benéfica a circunstancia,
desde que realizada da maneira correta, atendendo-se aos principios de
interpretacao, dentre eles, o principio da unidade da constituicao, do efeito integrador,
da maxima efetividade, dentre outros, que nédo configuram objeto de estudo desta
pesquisa. (ALEXANDRINO, 2011)

Dito isto, com base na hermenéutica juridica, a seguir sera analisada a
fundamental importancia da interpretagcado sistematica do texto constitucional, na

defesa dos direitos das unides homoafetivas.
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3.2 AINTERPRETACAO SOB O PRISMA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Dentre os principios constitucionais, se apresentam com maior relevancia os
principios da igualdade, legalidade, liberdade, ndo discriminagéo, e o mais primordial,
0 principio da dignidade da pessoa humana, de onde derivam todos os outros. Tais
principios foram consagrados pela Constituicdo Federal de 1988 como garantias
fundamentais do cidadao.

Os principios constitucionais sao de extrema importancia para a defesa dos
direitos dos relacionamentos homoafetivos, vista a omisséo legislativa nesse setor.
Nas palavras de Maria Berenice Dias (2009, p. 101) “os grandes pilares que outorgam
efetividade aos direitos humanos — verdadeira viga-mestra assentada de forma
saliente na Carta Constitucional — sdo os principios do respeito a dignidade humana,
da liberdade e da igualdade”.

Como ja foi dito, a doutrina e jurisprudéncia divergem quanto ao artigo 226 da
CF/08, se este configura dispositivo taxativo ou exemplificativo. Sendo assim,
necessario tecermos alguns comentarios a respeito de uma suposta colisdo entre
normas constitucionais, visto que, no que diz respeito ao reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar, os principios aqui mencionados harmonizam com
o artigo 226 da Carta Magna, considerando-o exemplificativo.

Para resolver tal impasse, necessario entender que a nossa Constituicao
Federal constitui-se de normas, e tais normas se dividem em regras e principios, 0s

quais nao se confundem. A esse respeito, leciona Canotilho que:

Regras sdo normas que, verificados determinados pressupostos, exigem,
proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excec¢éo [...]
Principios sdo normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas. Os principios
nao proibem, permitem ou exigem algo em termos de 'tudo ou nada'; imp8em
a optimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a 'reserva
do possivel', factica ou juridica. (1995, p. 1.215)

Isto posto, depreende-se que a norma consignada no artigo 226 da CF, a qual
prevé a unido estavel entre homem e mulher, constitui uma regra, uma vez que

permite algo, reconhece o instituto e lhe assegura tutela juridica.
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Porém, os principios sdo superiores a regra, pois constituem sua base. E no
principio que a regra vai buscar seu fundamento. Assim, em situagdes que ensejem o
conflito de normas, devera o principio preponderar sobre a regra. Sobre este possivel

conflito, assevera Maria Berenice Dias:

Diante desse aparente confronto entre a norma constitucional e os principios
gue a norteiam, até por uma questao de coeréncia interna, a conclusdo so
pode ser uma: desde que uma norma constitucional se mostre contraria a um
principio, ha de prevalecer o principio. (2009, p. 110)

Isto posto, ndo ha como considerar o art. 226 da Constituicdo, um dispositivo
taxativo, pois, levando-se em consideracdo o0 carater sociologico do texto
constitucional, este prima pela predominancia dos principios em razéo da regra, e
qualguer desatendimento aos principios fundamentais

Em razdo da omisséo legislativa, € nos principios fundamentais do texto
constitucional que as unibes homoafetivas vao buscar abrigo. Qualquer negativa a
esse direito, em desatendimento a esses principios, é considerada inconstitucional.

Dito isto, a seguir serdo estudados os principios constitucionais de maior
relevancia, e sua aplicacdo na defesa dos direitos das unides homoafetivas.

3.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana constitui principio basilar do
Estado Democratico de Direito, verdadeiro sustentaculo do nosso sistema normativo,
e a todos os brasileiros deve ser assegurado. Se a Constituicdo Federal assegura
direitos fundamentais a todos sem distingdo, as pessoas que possuem orientagao
sexual ou identidade de género divergente da maioria, também necessitam ter
assegurados os direitos a elas inerentes, na qualidade de cidadaos brasileiros.

Por se tratar de um principio inerente a todas as pessoas sem discriminagao
ou restricao de qualquer natureza, os efeitos deste principio ndo variam dependendo
do individuo, mas devem ser assegurados a todos sem distingdo, Ihes garantindo as

condi¢cdes minimas para uma vida saudavel. Neste sentido, para Maria Berenice Dias:
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A dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, em complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condic¢@es existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos. (2009, p.
102)

A dignidade da pessoa humana é considerada o principio-matriz do nosso
ordenamento juridico, dela advém todos os outros direitos fundamentais desde o
direito a vida, a exemplo da liberdade, da igualdade e da cidadania. Consiste em
principio fundamental para assegurar o exercicio dos demais principios e direitos
individuais e sociais assegurados constitucionalmente.

O principio da dignidade humana foi alicergado pela Constituicdo Federal no
Titulo |, referente aos principios fundamentais, em seu artigo 1°, segundo o qual "A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...) lll- a dignidade da pessoa humana (...)".

Assim, €& dever do Estado, garantir aos cidadaos que compdem o estado
brasileiro, o respeito a sua dignidade, inerente a sua condi¢ao humana. Para que haja
o respeito a essa dignidade, mister se faz o respeito a livre busca das realizagbes da
vida pessoal, dentre elas a realizagao sexual e afetiva, sem as quais dificilmente se
atinge a felicidade plena.

Portanto, no caso de uma pessoa cuja orientacdo sexual tende para a
homossexualidade, sua felicidade nunca se fara presente em meio a uma relacao
heteroafetiva. Ou seja, apenas em uma relacdo homoafetiva podera buscar sua
felicidade e realizagdo pessoal, tanto sexual como afetiva. Levando-se em
consideracgao tal ponto, desnecessario desprezar as unides homoafetivas em virtude
das unides heteroafetivas, quando estas nem sempre garantem uma vida plena para
todos. Negar o direito a uma vida plena e feliz a parcela da populagéo, é ferir o
principio que garante a dignidade humana, inclusive a dignidade dos homossexuais.

A promog¢ao do bem a todos, inclui também o aspecto sexual e afetivo. De
acordo com o pensamento do legislador, ao conferir constitucionalmente, direitos a
dignidade, liberdade, igualdade e n&o discriminag&o, ndo ha como excluir desse rol os

casais homoafetivos.
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O amor e o afeto sdo sentimentos que fazem nascer o desejo de constituir
uma familia e de compartilhar uma vida em comum. Tais sentimentos ndo sao
exclusivos dos heterossexuais, sendo também pertinente, pessoas do mesmo sexo
se apaixonarem e estabelecerem uma unido de fato. Ademais, o respeito é
imprecindivel para a convivéncia em sociedade. Vecchiatti conceitua o ato de respeitar

da seguinte forma:

Respeitar € o ato de demonstrar tolerancia com terceiros, ou seja, de admitir
maneiras de pensar e agir diversas das suas proprias. Respeitar &, portanto,
ndo reprimir uma pessoa pelo simples fato de ela pensar ou agir de forma
diferente da sua, o que, em nosso ordenamento legal, é respaldado, ainda,
pelo direito fundamental a liberdade de consciéncia, que é ‘a faculdade de o
individuo formular juizos e idéias sobre si mesmo e sobre 0 meio externo que
o circunda’, afirmando também que o Estado ndo pode interferir nesse ambito
intimo do individuo, ‘ndo lhe cabendo impor concepcodes filosoficas aos
cidadaos’. Ora, se todos tém o direito de autodeterminar a forma como viverdo
suas vidas, é evidente que tém o direito de ter a sua autodeterminagéo
respeitada pelos demais membros da sociedade quando isso ndo implique
prejuizos a terceiros, prejuizos que inexistem na homoafetividade. (2008, p.
146)

Ainda neste sentido, afirma Patricia Fontanella (2006, p. 97), que, “nas
sociedades em que a vida, a integridade fisica, a intimidade e a identidade das
pessoas nao forem respeitadas nem a igualdade juridica garantida pelo Estado, ndo
havera a efetivagao da dignidade da Pessoa Humana”.

Portanto, necessario se faz, o respeito da personalidade de cada um, da sua
intimidade, da sua liberdade de agir e pensar, e da maneira de conduzir sua vida.
Cabe nao apenas ao Estado, mas a toda sociedade em conjunto, garantir o respeito
a vida privada alheia, nao interferindo em seu ambito intimo. Respeitar a identidade,
a intimidade e as escolhas das pessoas é uma forma de chegar a concretizagdo da

dignidade ndo so6 das pessoas individualmente, mas a dignidade das relagdes em si.

3.2.2 Principios da igualdade e nao discriminagao

O principio da igualdade é um dos principios de maior relevancia no
ordenamento juridico brasileiro. Nele se baseia a perspectiva de um sistema
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igualitario, modelo justo de se viver em sociedade, sem discriminagdo de qualquer
natureza, onde todos possam viver igualmente.

A Constituicdo Federal de 1988, ja no predmbulo, se destina a assegurar a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos. Fortemente interligado ao principio da igualdade esta o principio
da nao discriminac&o, previsto no artigo 3°, IV, segundo o qual, constitui objetivo
fundamental do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga,
sexo, cor, idade e quaisquer outra forma de discriminagao”. Por ultimo, faz referéncia
ao principio da igualdade em seu artigo 5°, caput, ao dizer que “todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Para Alexandre de Moraes (2008, p. 31), “a Constituicdo Federal de 1988
adotou o principio da igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma
igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei”. Ou seja, se a lei garante a igualdade entre todos os
cidadaos brasileiros, sem distingao por qualquer motivo, ndo ha fundamento para que
as pessoas que possuem uma orientagdo sexual ou identidade de género diversa da
habitual sejam discriminadas.

No entanto, necessario esclarecer os pontos de vista em que o direito a
igualdade, previsto constitucionalmente, pode ser enxergado. Sejam eles: o da
igualdade formal e igualdade material.

A igualdade formal pode ser observada levando-se em consideragdo a
literalidade do enunciado constitucional, quando diz que todos s&o iguais perante a
lei, o que, em um primeiro momento, nos da a entender que todos devem ser tratados
igualmente, sem atentar para suas diferengas. Contudo, ndo é esta a finalidade do
principio constitucional. Para Pedro Lenza (2009), deve-se buscar n&o apenas a
igualdade formal prevista na lei, mas, principalmente, a igualdade material ou
substancial, segundo a qual, a lei deve tratar os iguais de maneira igual e os desiguais
de maneira desigual, na medida de suas desigualdades. No entendimento de Silvio
Motta:



44

O Principio da Isonomia ou Igualdade pontua as cadeiras do Direito,
norteando todas as relacdes juridicas. Ha que se distinguir a isonomia formal
da isonomia material. A isonomia formal (caput) pugna pela igualdade de
todos perante a lei, que ndo pode impedir que ocorram as desigualdades de
fato, provenientes da diferenca das aptiddes e oportunidades que o meio
social e econdmico permite a cada um. Ja a igualdade material, ou seja,
aquela que postula um tratamento uniforme de todos os homens perante a
vida com dignidade, é quase utopico, visto que nenhum Estado logrou
alcanca-la efetivamente. Segundo Montesquieu, ‘a verdadeira igualdade
consiste em tratar de forma desigual os desiguais’, conferindo aqueles menos
favorecidos economicamente um patrimonio juridico inalienavel mais amplo.
(2006, p. 77)

Assim, de acordo com o aspecto material ou substancial, o Estado tem o dever
de assegurar, através da lei, tratamento igualitario a todas as pessoas, sem distingéo,
mas observando-se a situacéo especifica em que se enquadram. Neste sentido, para
David Araujo e Nunes Junior, ao incluir o principio da igualdade no artigo 5°, caput, da

Constituicao Federal:

O constituinte tratou de proteger certos grupos que a seu entender, mereciam
tratamento diverso. Enfocando-os a partir de uma realidade histérica de
marginalizacdo social ou hipossuficiéncia decorrente de outros fatores,
cuidou de estabelecer medidas de compensacéo, buscando concretizar, ao
menos em parte, uma igualdade de oportunidades com os demais individuos,
gue nao sofreram as mesmas especies de restrigdes. (2009, p. 99)

Levando-se em consideragdo a busca da igualdade material ou substancial, a
unido homoafetiva, diante de sua diversidade inerente, também possui o direito a
igualdade, devendo ser tratada pelo Estado, com o mesmo respeito e consideracéo
conferidos a unido heteroafetiva, sem distingdo por suas peculiaridades. A igualdade

constitui um direito a diferenca, devendo ser alvo de respeito e ndo de discriminacao.

3.2.3 Principios da legalidade e liberdade

O principio da legalidade se faz presente no artigo 5°, inciso Il, da Constituicao
Federal, onde assegura que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, sendo em virtude da lei. Desta forma, apenas a lei tem o condao de obrigar
alguém a agir ou deixar de agir, ndo cabendo ao Estado nem a quem quer que seja,

intervir nas relagdes particulares, a n&o ser por determinacéo legal.
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O principio da legalidade esta intimamente ligado ao principio da liberdade,
na medida em que assegura ao individuo a liberdade de fazer tudo o que a lei ndo
proibe. O artigo 5°, Il, nos da amparo a duas dimensdes, uma referente a legalidade
e a outra referente a liberdade de agao.

Sendo assim, as pessoas que mantém relacbes homoafetivas, o fazem por
nao existir nenhuma lei que proiba tal relagdo. E n&o poderia ser de outra forma. Caso
existisse alguma lei proibindo a relacdo homoafetiva, esta lei seria naturalmente
discriminatoria, e violaria os principios constitucionais da n&o discriminagéo, liberdade,
igualdade e dignidade da pessoa humana. Seria uma norma eivada de
inconstitucionalidade desde seu nascimento e contraria ao nosso ordenamento
juridico que tem por finalidade assegurar o estado democratico de direito.

A sexualidade € um complemento da condigdo humana necessaria para se
viver. Para que haja a realizacdo do individuo como ser humano, necessario o direito
de exercer sua proépria sexualidade da forma que Ihe convém. Se privado de liberdade
de agir, de exercer sua sexualidade, o0 homem nao se realiza plenamente dentro de
sua condicdo humana, e, portanto, ndo consegue alcangar a felicidade em sua

completude. Para Adriana Galvao Moura:

A vida é o bem mais precioso do ser humano, e a vida sem liberdade —
inclusive quanto a orientacdo sexual — ndo tem qualquer significado. A
convivéncia didria, estavel, livre, independente da orientacdo sexual, integra
o direito a liberdade da pessoa, ndo podendo haver distingdo entre cidadaos,
pois todos séo iguais perante a lei. (2005, p. 01)

No que diz respeito a liberdade de constituir familia, cada um tem o direito de
escolher como constituir sua familia, sem que ninguém se sinta no direito de interferir
tal escolha, nem mesmo o Estado, conforme prevé o artigo 1.513, do Cddigo Civil, que
preleciona: “E defeso a qualquer pessoa de direito publico ou direito privado interferir
na comunhao de vida instituida pela familia”. O dever do Estado é o de proteger a
familia e proporcionar esse direito, sem interferir ou opinar na forma como é

constituido. Sobre este assunto, o entendimento de Maria Helena Diniz:

O principio da liberdade refere-se ao poder de formar comunh&o de vida, a
livre decisdo do casal no planejamento familiar, a livre escolha no regime
matrimonial de bens, a livre aquisicdo e administracdo do poder familiar, bem
como a livre opcéo pelo modelo de formagé&o educacional, cultural e religiosa
da prole. (2010, p. 27)
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Diante dos principios da legalidade e liberdade de agir, € garantido a todos, o
direito de dispor da propria sexualidade como direito personalissimo. Em funcao disso,
o direito de constituir uma familia também nao pode ser restringido, visto nao existir
nenhuma lei que proiba tal ato. Portanto, diferenciar uma unido de afeto, em razao da
orientagdo sexual das pessoas envolvidas, ou supor que, apenas a uniao
heteroafetiva tem o direito de constituir uma familia, sdo condutas discriminatérias que
ferem o principio constitucional da liberdade em suas inumeras vertentes, a saber,
liberdade de agir, liberdade sexual, liberdade afetiva e liberdade de constituir uma

familia.

3.2.4 Direito a intimidade e vida privada

A inviolabilidade do direito a intimidade e a vida privada € a base para a
efetivagao do direito a livre orientagdo sexual, e, portanto, do principio da liberdade.

Uma pessoa ao escolher, de livre e espontanea vontade, como companheira,
outra pessoa do mesmo sexo, esta exercendo um direito que lhe foi assegurado
constitucionalmente, a saber: a liberdade de pensar e agir da maneira que lhe
aprouver, desde que de forma licita. Por outro lado, a intervencao por parte de quem
quer que seja, nesta escolha, configura uma violagao aos direitos da intimidade e vida

privada, assegurados pela Constituicdo Federal da seguinte forma:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

O fato de o direito a intimidade e o direito a vida privada nao estarem
expressos no caput do referido artigo, leva a conclusdo de que tais direitos (a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem), por se tratarem de direitos
personalissimos, estdo diretamente interligados ao direito a vida, este sim

mencionado no caput do art. 5° da do nosso ordenamento.
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Como direito pessoalissimo, o direito a intimidade constitui caracteristica
inerente e indispensavel a condi¢cdo de pessoa humana. Trata-se do intimo, daquilo
que é soO nosso. Apesar de a Constituicao referir-se expressamente a intimidade e a
privacidade, esses dois valores estao intimamente interligados, sendo que o respeito
a vida privada de uma pessoa é uma forma de Ihe assegurar a intimidade.

Além da seguranga constitucional, o direito a intimidade e a vida privada
encontra fundamento na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo

XIl, inciso Xll, que informa:

Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a honra e reputagéo. Toda
pessoa tem direito a protegdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Como remonta o artigo supracitado, o direito e respeito a vida privada de uma
pessoa, envolve também o direito a nao interferéncia na sua familia e no seu lar.
Assim, ao formar uma familia, cada um tem a prerrogativa de escolher com quem quer
estabelecer uma convivéncia, independentemente da orientacdo sexual da pessoa
elegida. A simples orientagdo sexual ndo constitui fator que determina a restricdo de
qualquer direito. Ademais, se assim fosse, haveria aqui um atentado ao principio da

igualdade e ndo discriminagédo. Neste sentido, Maria Berenice Dias:

Descabido estabelecer a distingdo de sexos como pressuposto para a
identificacdo da unido estavel. Dita diferenca, arbitraria e aleatéria, €
exigéncia nitidamente discriminatéria. O préprio legislador-constituinte
reconheceu a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes também como entidade familiar, merecedora da protecao do
Estado. Diante dessa abertura conceitual, nem o matrimbnio nem a
diferenciacdo dos sexos ou a capacidade procriativa servem de elemento
caracterizador da familia. Por consequéncia, ndo ha como ver como entidade
familiar somente a unido estavel entre pessoas de sexos opostos. [...] O
exercicio da sexualidade, a pratica da conjun¢édo carnal ou a identidade
sexual ndo é o que distingue os vinculos afetivos. A identidade ou diversidade
do sexo do par gera espécies diversas de relacionamento. Desimporta a
identificacdo do sexo do par, se igual ou diferente, para emprestar efeitos
juridicos aos vinculos afetivos, no ambito do Direito das Familias. Atendidos
0s requisitos legais para a configuracao da unido estavel, necessario conferir
direitos e impor obrigagbes mutuas, independentemente da identidade ou
diversidade de sexo dos conviventes. (2011, p. 08-09)

Desta forma, se as unides heteroafetivas podem formar uma unido estavel,
nao ha motivos para supor que as unidoes homoafetivas ndo o consigam. Nao é a

orientagdo sexual que determina a capacidade de alguém constituir ou ndo uma
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familia, mas outros valores mais importantes, como o vinculo afetivo, a coabitacéo, a
vida em comum, entre outros. Valores esses, imprescindiveis para o reconhecimento

de uma uniao estavel, seja ela heteroafetiva ou homoafetiva.

3.3 A INTERPRETAGCAO SOB O PRISMA DA ABERTURA DA NORMA
CONSTITUCIONAL

Conforme ja analisado, antigamente, a familia consagrada pela lei adotava
um modelo conservador. Tratava-se de uma instituicdo matrimonial, patriarcal e
heterossexual, além de indissoluvel. Com a Constituicdo Federal de 1988, o Direito
de Familia recebeu um enorme avanc¢o. Com a nova legislagdo, sucumbiu a ideia de
hierarquia entre homens e mulheres, a diferenciagédo entre os filhos, e o conceito de
familia foi ampliado para além do casamento. Ao incluir a unido estavel como um
modelo de familia, pluralizou-se o conceito de familia, que ndo mais exigia o
casamento como requisito.

Como referido anteriormente neste trabalho, tomando-se por base os
principios constitucionais, ha quem considere como meramente exemplificativo o
enunciado da constituicdo que faz referéncia expressa a unidao estavel entre homem
e mulher, tendo em vista que a norma constitucional é dotada de abertura capaz de
acompanhar uma evolugao do conceito de familia. Com base nas ligdes de Canotilho

(1995), Luciana Nahas, entende que:

A concepcdo atual de Constituicdo aberta acarreta a necessidade de estudos
das normas que compdem o corpo da Constituicdo, ja que o sistema juridico
do Estado de direito democratico € um sistema de regras e principios [...] E
um sistema juridico porque formado por normas; aberto, pois as normas
constitucionais sdo capazes de se adaptar as mudancgas da realidade [...]
normativo, visto que a estruturacdo se baseia em espécies normativas; e,
finalmente, de regras e principios, pois as hormas constitucionais podem se
revelar das duas formas. (2008, p. 36)

Desta forma, a Constituigdo aberta caracteriza-se pela flexibilidade em
abarcar as mudancgas sociais, se adaptando e se renovando conforme a evolugao da

historia, ndo permanecendo, assim, restrita a época em que foi elaborada.
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Os defensores desta vertente acreditam que nao foi intencdo do legislador
constituinte, ao adotar um conceito aberto como € o conceito de familia, excluir
ninguém, até porque, se assim o fizesse, estaria indo em dire¢cao oposta ao que reza
a propria Constituicdo Federal, no que diz respeito a nao violagao dos principios da
igualdade, n&o discriminagao e dignidade da pessoa humana.

Ainda neste sentido, Maria Berenice Dias (2009, p. 179), entende que o fato
de o constituinte ndo fazer referéncia expressa as unidées homoafetivas “ndo nos
permite concluir que o convivio entre pessoas do mesmo sexo esta fora do sistema
juridico ou que n&o € uma entidade familiar”. Assim, restando presentes as condi¢des
de vida em comum, estabilidade, continuidade, animo de constituir familia e mutua
assisténcia, auséncia de impedimentos matrimoniais, e sobretudo, o afeto, a unido
homoafetiva ndo pode ser excluida do conceito de entidade familiar, muito pelo
contrario, a ela devem ser concedidos os mesmos direitos e deveres concedidos a
unido heteroafetiva. Tanto a unido estavel como a unido homoafetiva tem as mesmas
caracteristicas e objetivos, e podem, perfeitamente preencher os requisitos exigidos,
a unica diferenca reside, sendo, na igualdade de sexos da segunda.

Para Paulo Lébo (2008), o caput do artigo 226 do nosso diploma, ao propor
que “a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, esta incluindo
de forma geral toda forma de familia, desde que presentes os requisitos de afetividade
e estabilidade. Neste sentido, Pedro Lenza (2009) acredita que deve ser considerada
a funcao social da familia, com destaque para a familia socioafetiva, visto que nao

mais é adotado um conceito Unico de familia. Para lenza:

A unido homoafetiva, a luz do principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 11, CF), do direito a intimidade (art. 5°, X, CF), da ndo-discriminacao (art.
39, 1V), da igualdade com relagdo ao tratamento dado a unido estavel entre
homem e mulher (art. 5°, caput), deve ser considerada entidade familiar e,
assim, ter o tratamento e protecdo especial por parte do Estado, exatamente
como vem sendo conferido a unido estavel entre um homem e uma mulher.
(2009, p. 860)

Fundamentalmente, na unido homoafetiva tem-se o afeto, assim como este
existe no casamento, na unido estavel entre pessoas de géneros diferentes e nas

familias monoparentais.
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A Constituicdo, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de reconhecer
a existéncia de relacbes afetivas fora do casamento. Assim, emprestou
especial protecdo as entidades familiares formadas por um dos pais e sua
prole, nem como a unido estavel entre homem e mulher (CF 226). Esse elenco,
no entanto, ndo esgota formas de convivio merecedoras de tutela. Trata-se de
clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade
qualquer entidade que apresente os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensividade. Nao se pode deixar de reconhecer que a relacionamentos que,
mesmo sem a diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Tém origem em
um vinculo afetivo, devendo ser identificadas como entidade familiar a merecer
a tutela legal. (DIAS, 2009, p. 197)

Portanto, ndo se admite a negativa de caracterizar as unides homoafetivas
como entidade familiar, com as mesmas garantias atinentes a unido estavel. Apesar
de ndo esta expressamente prevista na Constituicdo “a referéncia constitucional é
norma de inclusao, que nao permite deixar ao desabrigo do conceito de familia — que
dispbe de conceito plural — a entidade familiar homoafetiva” (DIAS, 2009, p. 198). Uma
visdo sistematica do ordenamento juridico patrio conduz a essa conclusao, quando
levados em consideragéo os principios-base da Constituicdo Federal (a dignidade da
pessoa humana, a garantia da igualdade e liberdade, inclusive de orientagdo sexual,
o objetivo fundamental da nao discriminacéao, o direito a intimidade e a vida privada,
além do pluralismo familiar).

Assim, ndo é a omissao do constituinte, ao nao fazer referéncia expressa aos
direitos da unido homoafetiva, que vai fazer com que ndo tenha seus direitos
assegurados. Mesmo diante da inércia do Poder Legislativo, o juiz deve exercer sua
funcao de dizer o direito, mesmo quando a lei for omissa, valendo-se da analogia, dos
costumes e dos principios gerais do direito, assim como determina o artigo 4° da Lei
de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro. Outra saida para o judiciario esta no
artigo 5° da LINBD, ao dizer que “na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. De acordo com Zeno Veloso
(2005, p. 126), a interpretacdo do mencionado artigo “deve ser axioldgica,
progressista, na busca daqueles valores, para que a prestagcido jurisdicional seja
democratica e justa”, e assim, possa adaptar-se as mudancgas sociais.

Na pratica, a jurisprudéncia deixou de caracterizar as unides homoafetivas
como inexistentes para reconhecé-las como mera sociedade de fato, assim como foi
feito inicialmente com as unides de fato entre homem e mulher. Contudo, diante da
inércia legislativa, a jurisprudéncia vem divergindo, quanto a considerar a unido

homoafetiva uma familia ou uma mera sociedade de fato.
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Porém, tratar as relacdes entre pessoas do mesmo Sexo como mera
sociedade de fato, restou em sua grande parte injusta, primeiro porque tratar pessoas
ligadas por lacos afetivos como se socios fossem ja € de tamanha ofensa, segundo
gue quando se tratava de desfazimento do vinculo por motivo morte, o companheiro
vivo ndo era considerado herdeiro do de cujus. (DIAS, 2011)

Devido as injusticas que foram resultando dessa situacdo e com a tentativa
de acabar com a discriminacdo, o Supremo Tribunal Federal, com base no
reconhecimento dos pressupostos configuradores da unido estavel juntamente com
0s principios constitucionais fundamentais, reconheceu a unido homoafetiva como
entidade familiar, regida pelas mesmas regras que se aplicam a unido estavel dos

casais heterossexuais. Tal decisdo sera detalhada no capitulo a seguir.
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4. 0 RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

Como visto, a auséncia de lei expressa nao significa a auséncia do direito. E
€ neste sentido que o Poder Judiciario assumiu a responsabilidade de suprir a omissao
do legislador. Mesmo sem lei especifica, as unides homoafetivas bateram as portas
do Judiciario para reivindicar seus direitos. As primeiras mudancgas foram realizadas
pela justica gaucha, pioneira no reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar. Desde ent&o, varios outros estados do Brasil seguiram o
exemplo da Justica Rio-grandense, até que, em 2011, tal protesto culminou com a
decisao historica no do nosso Supremo Tribunal Federal. A seguir, serdao apresentados

os fundamentos que nortearam a Corte Suprema em seu julgamento.

4.1. ADECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No ano de 2008, foi ajuizada pelo governador do estado do Rio de Janeiro,
Sérgio Cabral Filho, uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF 132/08), no intuito de o Supremo Tribunal Federal fazer valer o regime juridico
das unides estaveis, trazido pelo artigo 1.723, do atual Cédigo Civil, para as unides
homoafetivas de funcionarios publicos civis do estado do Rio de Janeiro. Com
fundamento na ndo-violagdo dos preceitos fundamentais, Sérgio Cabral pleiteou a
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, da legislacdo estadual referente ao
artigo 19, Il e V e artigo 33, do Decreto-lei n°® 220/75, este ultimo referente a questdes
previdenciarias e de assisténcia ao funcionario e sua familia. Em seu pedido, o
governador requereu que tais beneficios fossem assegurados aos parceiros de unides
homoafetivas estaveis.

Em 02 de julho de 2009, a Procuradoria-Geral da Republica, através de sua
Vice-Procuradora-Geral, Deborah Duprat, ajuizou perante o Supremo Tribunal
Federal, uma Acéao Direta de Inconstitucionalidade, a ADI 4.277/09, no intento de que
o artigo 1.723 do Cdédigo Civil de 2002 fosse interpretado conforme a Constituigao

Federal de 1988, e estendesse as unides homoafetivas o status de entidade familiar
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com todos os direitos e deveres referentes as unibes entre casais de géneros
diferentes.

No dia 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar,
conjuntamente, a Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4.277/09) e a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 132/08), por unanimidade,
reconheceu, de forma emblematica, a unido homoafetiva como entidade familiar,
assegurando-lhes, os mesmos direitos e deveres conferidos as unides estaveis
heterossexuais de que trata o art. 1.723 do Cédigo Civil. A relatoria do processo ficou
sob a responsabilidade do Ministro Ayres de Brito, que conduziu o processo na mais
perfeita sabedoria.

Além do ministro relator, Ayres de Brito, fizeram parte do julgamento, os
ministros Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Luiz Fux, Celso de Mello, Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski, e Cezar Peluso, assim como as ministras Ellen Gracie e
Carmen Lucia, com excecéo do ministro Dias Toffoli, que foi declarado suspeito, visto
que, em 2008, na qualidade de Advogado Geral da Unido, apresentou parecer
favoravel a ADPF 132.

4.2. DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONFERIDO AO STF E SEUS
EFEITOS

A Constituicdo, em parceria com as demais normas de um ordenamento juridico
sao responsaveis pela regulamentacdo do comportamento em sociedade. Contudo,
tais normas encontram-se abaixo da Constituicdo, por isso denominadas normas
infraconstitucionais, e, portanto, devem obediéncia a Lei Maior, que est3,
hierarquicamente, acima de tudo, no topo do ordenamento juridico.

Por representar a Lei Fundamental e Maxima do Estado Brasileiro, toda
norma, principio ou regra, deve, para que adentre e permanega em nOSSO
ordenamento juridico, estar em acordo com a Constituicdo Federal, sob pena de ser
considerada norma inconstitucional. Tal proeminéncia importa-se no chamado

Principio da Supremacia da Constituicdo. No ensinamento de José Afonso da Silva:
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O principio da supremacia requer que todas as situagfes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constituicdo. Essa conformidade
com os ditames constitucionais, agora, ndo se satisfaz apenas com a atuacao
positiva de acordo com a constituicdo. Exige mais, pois omitir a aplicacéo de
normas constitucionais, quando a Constituicdo assim determina, também
constitui conduta inconstitucional. (2008, p. 46)

Além do que ja foi mencionado, o Principio da Supremacia da Constituigao
resulta da rigidez constitucional, pela qual € mais custoso a alteragdo de norma
constitucional do que de uma norma infraconstitucional, diferentemente das
constituicbes denominadas flexiveis, onde a norma constitucional e as normas
inferiores possuem o mesmo procedimento de alteragdo. (Idem, 2008)

Como no nosso pais, a Constituicdo Federal é dita rigida — ou super rigida,
para alguns — para realizar alguma alteracdo em suas normas, € necessario observar
o disposto em seu artigo 60, o qual apresenta procedimento mais complexo do que o
procedimento utilizado para alteragao de leis hierarquicamente inferiores.

Além da rigidez no processo de alteragao de suas normas, a Constituicao traz
em seu decorrer, um apanhado de clausulas pétreas, que sdo, nada mais hada menos,
que principios e regras que nao podem ser suprimidos. Entre tais clausulas estéo
inseridos os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos brasileiros. A presenca de
clausulas pétreas juntamente com a rigidez constitucional justificam a supremacia da
Carta Magna. Para Alexandre de Moraes (2008, p. 699), “a ideia central de
constitucionalidade esta ligada a Supremacia da Constituicdo sobre todo o
ordenamento juridico e, também, a de rigidez constitucional e protegdo dos direitos
fundamentais.”

Ha o consenso na doutrina, da imperiosidade do controle da
constitucionalidade das normas, para que haja a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais.

Assim, o principio da supremacia fez nascer a necessidade da criagdo de um
procedimento que solucionasse os conflitos entre as normas que confrontassem a
Constituicdo. Dai, o surgimento do chamado controle de constitucionalidade, como
um mecanismo de correg¢ao e reparagdo de um ato normativo (lei, decreto, etc.) em
relagdo a Constituicdo, e com o objetivo de resguardar os direitos fundamentais
constitucionais, assim como outras normas do texto constitucional.

Tanto a constitucionalidade como a inconstitucionalidade, devem ser

examinadas por 6rgao competente para tal, ou seja, por 6rgado que possua a jurisdigao
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constitucional, a qual “prende-se a necessidade do estabelecimento de uma instancia
neutra, mediadora e imparcial na solugéo dos conflitos constitucionais” (BONAVIDES,
2002, p.128).

Em seu art. 102, caput, a Constituigdo Federal de 1988 atribuiu competéncia
ao Supremo Tribunal Federal, para que este fosse o responsavel por sua guarda.
Dessa forma, em atendimento a jurisdigdo constitucional, coube a Corte Suprema,
entre outras atribuicbes, a exclusividade no exercicio do controle de
constitucionalidade concentrado, através de Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade —
ADI (que estabelece a conformidade entre as leis e o texto constitucional); de Agéo
Declaratéria de Constitucionalidade - ADC (que confirma constitucionalidade de uma
lei); de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF (que procura
reparar qualquer ato normativo que viole preceito fundamental); ou de Agéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo ou ADI por omissdo (quando a
inconstitucionalidade resulta de omisséao legislativa).

O controle de constitucionalidade, €, portanto, realizado de duas formas, a
saber, de forma concentrada e de forma difusa. No Brasil, o controle de
constitucionalidade concentrado, como dito, é de exclusividade do Supremo Tribunal
Federal, enquanto que o controle difuso, pode ser realizado por qualquer juiz ou
tribunal. (LENZA, 2009)

Difere o controle de constitucionalidade concentrado do difuso, pois naquele
o controle possui efeitos erga omnes, ou seja, contra todos; enquanto que, no
segundo, o controle possui eficacia inter partes, ou seja, restrita as partes que
configuram os polos da agéao judicial. Porém, ambos tém em comum, o dever de
analisar a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituicao Federal (Idem,
2009).

O controle de constitucionalidade concentrado pode ocorrer de duas formas,
sejam elas, por via principal ou agao direta, também chamada de controle abstrato, e
por via de excecgao ou incidental, também chamada de controle concreto.

O controle de constitucionalidade por via principal ou acao direta é aquele que
examina a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei em si, e ndo um caso
concreto em especifico. Enquanto que no controle de constitucionalidade por via de
excecgao, é analisado o caso concreto de onde surge uma questao incidente.

No caso das acgoes julgadas pelo STF, onde o Supremo reconheceu as unides

homoafetivas como entidades familiares e as equiparou a unido estavel
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heterossexual, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 132/08 é exemplo de controle
concentrado por via principal, enquanto que a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 4.227/09, é exemplo de controle concentrado por via incidental.

Isto posto, por se tratar de decisdo proferida em sede de Acéo Direta de
Inconstitucionalidade, a decisdo do STF que equiparou a unido homoafetiva a unido
estavel, possui carater vinculante e eficacia erga omnes, como dito, seus efeitos
atingem a todos. Tal eficacia do controle de constitucionalidade abstrato ou por via

principal é assegurada pelo art. 102, §2° da Constituicdo Federal/88 que reza:

Art. 102, 82° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acfes diretas de inconstitucionalidade e acdes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

Dessa forma, a ninguém é permitido negar que as unides homoafetivas
constituem uma entidade familiar e que possuem os mesmos direitos e deveres da
unido estavel comum, nem mesmo o préprio Poder Judiciario e os 6rgaos do Poder
Executivo e da Administracao Publica.

Contudo, o Poder Legislativo ndo entra nessa contagem, pois este, ndo se
vincula aos efeitos do controle de constitucionalidade concentrado, podendo,
inclusive, elaborar lei em sentido contrario as decisbes decorrentes desta forma de

controle, sem que, para isto, configure descumprimento de decisao judicial.

4.3 NEOCONSTITUCIONALISMO

O chamado neoconstitucionalismo, constitucionalismo pés-moderno ou pos-
positivismo, surgiu em objecdo ao velho constitucionalismo europeu, marcado pelo
culto ao legislador, o qual se mostrou incapaz de combater violacbes aos direitos
fundamentais, na época. Assim, esse movimento que recebeu o0 nome de
neoconstitucionalismo, veio para restaurar as bases do Direito Constitucional.

A promulgacao de constituigbes democraticas e de cunho social, foi

fundamental para o desenvolvimento do neoconstitucionalismo. Constituicbes como a
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da Italia (1947), Alemanha (1949), Portugal (1976) e Espanha (1978), ao respeitarem
e defenderem os direitos humanos, foram fundamentais para o rompimento com o
autoritarismo do legislador.

De uma forma simples, pode-se conceituar esse “novo constitucionalismo”
como uma nova forma de se interpretar o direito, atentando-se primordialmente aos
direitos e garantias fundamentais constantes nas Cartas Politicas democraticas.

Dentro dessa nova realidade, busca-se a eficacia dos valores fundamentais
da Constituicdo, onde deve-se atender de forma verdadeira ao que diz o texto
constitucional, para que este possua uma aplicacao realmente efetiva (LENZA, 2009).

Os direitos fundamentais, matéria-prima do neoconstitucionalismo, foram
assegurados pela nossa Constituicdo Federal de 1988, alguns de forma expressa,
outros de forma implicita, seja na forma de regras ou de principios. Assim, foi com a
promulgacéo da nossa democrética Constituicdo Federal, na década de 80, que esse
movimento teve inicio no Brasil.

Conforme a proposta do movimento neoconstitucional, em respeito ao
Principio da Supremacia Constitucional, esses direitos e garantias fundamentais
devem ser assegurados a todos os cidadaos, para que assim, haja a concretizacao
dos direitos humanos dos quais fazem jus, em especial o principio da dignidade da
pessoa humana.

Em consequéncia desse movimento houve a constitucionalizacao das normas
hierarquicamente inferiores a Constituicdo, a exemplo do Codigo Civil de 2002, que,
de uma forma mais significativa, passou a valorizar e proteger as relagdes entre seres
humanos.

Diante desta compreensao, Tepedino (2007, p. 70) afirma que o Cddigo Civil
“é 0 que a ordem publica constitucional permite que possa sé-lo. E a solucéo do caso
concreto sO se afigura legitima se compativel com a legalidade constitucional,
entendimento extensivel a legislagao infraconstitucional”.

Nesse novo contexto, inevitavelmente, surge uma nova metodologia de
interpretacéo do Direito, devendo esta ser realizada sempre em conformidade com os

preceitos constitucionais, em especial, os direitos e garantias fundamentais.
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4.4 DECISAO DO STF: INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO OU ATIVISMO
JUDICIAL?

Com a repercussdao provocada pela decisdo do STF a respeito do
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, muito tem se discutido sobre a referida
decisao caracterizar ou nao ativismo judicial por parte do Supremo.

Antes de mais nada, necessario tecer alguns comentarios a respeito do
ativismo judicial, que no entendimento de Luiz Roberto Barroso (2004, p. 335),
caracteriza-se por “uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago
de atuagao dos outros dois Poderes”.

Ha doutrinadores que enxergam no ativismo judicial, uma espécie de mau
comportamento do Poder Judiciario. Para Inocéncio Martires Coelho (2010), o
Judiciario ao realizar o ativismo judicial age com ma consciéncia acerca de seu papel
normativo com relagao a divisdo de poderes do Estado Constitucional de Direito. Elival
Ramos (2010) entende que, adotando uma postura ativista, o Judiciario vai além dos
limites do ordenamento juridico. Para Saul Tourinho Leal (2010), o ativismo judicial se
aproxima da ideia de exorbitancia de competéncia por parte do Poder Judiciario.

Desta forma, entende-se que, toda vez que o Poder Judiciario, para exercer
sua tutela juridica, adentra na 6rbita de atuacéo dos Poderes Executivo e Legislativo,
esta exercendo uma conduta ativista, que por muitos € questionada.

Ante o exposto, ao julgar favoravelmente a ADI 4.277/09 e a ADPF 132/08,
teria o Supremo Tribunal Federal inovado ao suprir a inércia do Legislativo tomando
para si a funcdo de legislador ou este apenas cumpriu com suas obrigacdes de
guardido da Constituicdo, dando a esta uma interpretacédo conforme os direitos e
garantias fundamentais?

Para Maria Berenice Dias, o “Supremo nao usurpou de suas fungdes, nao
legislou. Simplesmente deu adequada interpretagdo a Constituicdo Federal quando
tratou da familia” (DIAS, 2011, 207). Porém, apesar de ainda ndo haver um
regramento especifico “ninguém mais pode deixar de atribuir direitos e impor deveres
a quem encontrou em uma pessoa do mesmo sexo sua realizagao afetiva” (Idem, p.
207).
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Os diversos mecanismos de controle de constitucionalidade, existentes a
disposicdo do STF, servem para que este cumpra com sua fungdo de garantir a
efetividade do texto constitucional. Quando falamos em efetividade da Constitui¢ao,
estamos nos referindo a observancia dos direitos e garantias fundamentais por ela
previstos, e de onde se infere um aparato principioléogico que é a base de sua
interpretacéo.

Dessa forma, o STF néo legislou, muito menos usurpou sua fung¢ao, apenas
aplicou uma interpretagao. Ele ndo se colocou no lugar do legislativo, apenas se viu
na responsabilidade de defender os direitos e garantias fundamentais diante da inércia
do legislador.

Assim, nao houve regulamentacdo na decisdo do STF, os ministros nao
fizeram nada além de seu papel.

No julgamento da ADI e ADPF em questdo, em especial no voto do ministro
relator Ayres de Brito, o que se viu foi uma preocupacéo e senso de responsabilidade
em preservar e fazer valer os direitos e garantias fundamentais. Nao se viu no
julgamento qualquer forma de intervengao politica na esfera legislativa ou de intengao
de inovar o ordenamento juridico. Apenas foi dada eficacia aos principios
constitucionais ja existentes nas Constituigdo Federal.

Importante ndo confundir a Judicializagdo com o Ativismo Judicial. Nas
palavras de Luiz Roberto Barroso (2004, p.332), o processo judicializacdo, também
chamada judicializacdo da politica, “significa que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6érgdos do Poder Judiciario,
e nao pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo”.

Em observancia ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, o Supremo
Tribunal Federal, assim como qualquer outro 6rgao do Judiciario, ndo pode deixar de
apreciar determinada demanda que seja de sua competéncia. Assim, ndo constitui a
judicializagdo uma alternativa do STF, mas uma obrigagao, tendo em vista o nosso
modelo constitucional brasileiro; diferentemente do ativismo judicial, onde o judiciario
opta por agir como se legislador fosse. “A judicializagao é fato. O ativismo judicial é
atitude” (BARROSO, 2009, p. 332).

Se a causa, em sua esséncia, pede que sejam analisados principios e valores
fundamentais constitucionais, deve a Corte Suprema, analisa-la mediante tais

principios e valores, para que haja a eficacia concreta da Constituicdo, a quem foi
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confiada sua guarda. Ao se utilizar da judicializagdo o STF nao faz nada além do que
Ihe foi incumbido.

Apos estas consideragdes, mesmo que feitas de forma breve, resta claro que,
o Supremo, ao julgar a ADI1/4.277 e ADPF/132, n&o praticou ativismo judicial, mas,

sim, a judicializagao da politica.

4.5 ANALISE JURIDICA DA DECISAO DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA

O STF ao decidir sobre a equiparacao da uniao homoafetiva a uniao estavel
comum, utilizou-se da “interpretacdo conforme a Constituicao”, a qual consiste em um
dos mecanismos de controle de constitucionalidade concentrado que a ele foi
atribuido pela prépria Constituicao.

Esta ferramenta de controle objetiva o reconhecimento da constitucionalidade
de uma norma através da interpretacdo desta norma em conformidade com o
ordenamento juridico como um todo. Para Gilmar Mendes (1996), a interpretagéo
conforme a Constituicdo serve também para preencher lacunas existentes no
ordenamento, através de uma otimizagao constitucional, a qual pode ser verificada
“na medida em que a interpretacao possibilita uma construgdo, em conformidade com
a Constituicdo, mediante analogia, redu¢do, ou mediante derivacdo de premissas
normativas constantes da propria Constituicao” (Idem, 1996, p. 275).

Para a utilizacdo desse mecanismo, o Supremo utilizou-se da interpretagao
sistematica, que, como ja se analisou neste trabalho, consiste no método
interpretativo, onde a interpretagcdo das normas deve ser realizada em conjunto com
as demais normas referentes, bem como com os principios orientadores da matéria e
os demais elementos que favoregam a interpretacédo de modo integrado.

A interpretacdo conforme a Constituicdo exalta a responsabilidade do
intérprete em fazer valer a verdadeira intengéo do texto constitucional, concretizando-
a de forma eficaz. (Idem, 1996)

Para Marcelo Alexandrino (2011, p. 75), “dentre as varias possibilidades de

interpretacao, deve-se escolher a que nao seja contraria ao texto da Constituicao”.
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Ao interpretar o art. 1.723, CC/02, conforme a Constituicdo, o STF apenas fez
valer, na pratica, o sentido da Constituicao, que veda qualquer forma de discriminacao,
ou seja, ele adotou a interpretagdo que mais se adequa ao texto constitucional.

Nesse contexto, ao exercer esse método de controle, o Supremo, nao esta
nada mais nada menos que, cumprindo com o seu dever de dar efetividade ao
principio da unidade da ordem juridica, do qual decorre outros principios relevantes,
como a presuncao de um funcionamento regular da atividade juridica e a segurancga
juridica.

Agora que sabemos o método utilizado na emblematica decisdo do Supremo
Tribunal Federal, tratarei de apresentar, através de trechos dos votos dos ministros®,
os principais fundamentos que nortearam seu julgamento. Relembrando que, o objeto
do julgamento, ou seja, o pedido, foi que o artigo 1.723 do atual Codigo Civil, que
reconhece expressamente como entidade familiar, a unido estavel entre homem e
mulher, passasse a ser interpretado conforme a Constituicdo Federal, reconhecendo
também a unido homoafetiva como familia.

O ministro Luiz Fux iniciou seu voto estabelecendo algumas premissas faticas

a respeito da homossexualidade:

12 premissa: A homossexualidade é um fato da vida.

22 premissa: A homossexualidade € uma orienta¢do e ndo uma opgao sexual,
mas uma caracteristica da personalidade do individuo.

3?2 premissa: A homossexualidade ndo € uma ideologia ou uma crenca.

4% premissa: Os homossexuais constituem entre si relagdes continuas e
duradouras de afeto e assisténcia reciprocos, com o propésito de
compartilhar meios e projetos de vida. (AD1/4.277 e ADPF/132, Voto Min. Luiz
Fux, 2011, p. 666-667)

Neste sentido, dispbs o ministro Celso de Mello o seguinte entendimento:

Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual.
(ADI/4.277 e ADPF/132, Voto Min. Celso de Mello, 2011, p. 833)

E arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, exclua, discrimine ou
fomente a intolerancia, estimule o desrespeito e a desigualdade e as pessoas
em razao de sua orientacdo sexual. (Idem, p.845)

6 Conteudo da deciséo e integra dos votos disponivel em:
<Http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev6/files/JUS2/STF/IT/ADI_4277_DF_1319338828608.pdf>.
Acesso em: 03 mar. 2013.
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De acordo com o pensamento de Luiz Fux, a homossexualidade é um
acontecimento natural da vida, e as pessoas que possuem essa caracteristica pessoal
nao o fazem por escolha ou ideologia, mas porque assim nasceram, o que nao impede
que elas também possam construir uma familia. Este ndo € um pensamento exclusivo
dos ministros supracitados, todos os ministros votantes, acordaram no sentido de que
a orientagdo sexual ndo pode justificar a invisibilidade juridica deste segmento da
populagao.

Sobre a contenda, que tanto vem repercutindo na sociedade, no que diz

respeito o significado do termo “familia”, assim se manifestou o Ministro Ayres de Brito:

A nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia” (...) recolheu-o
com o sentido coloquial praticamente aberto que sempre portou como
realidade do mundo do ser. (ADI/4.277 e ADPF/132, Voto Min. Ayres de Brito,
2011, p. 648)

A familia &, por natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente amorosa,
parental e protetora dos respectivos membros, constituindo-se, no espaco
ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualizadas relacdes
humanas de indole privada. (Idem, p. 646)

Seguindo o entendimento do relator Ayres de Brito, supracitado, a Corte ao
julgar procedente o pedido, atendendo a evolugdo do conceito de familia, no plano
dos costumes e no plano juridico, e ao principio do pluralismo familiar baseado no
afeto, considerou o art. 226 da CF/88 como meramente exemplificativo, deixando claro
que, os formatos de familias expressos no rol do referido artigo, ndo sdo as unicas

formas de familia existentes, apenas as mais comuns.

A ninguém é dado ignorar, que estdo surgindo, ao lado da tradicional familia
patriarcal, outras formas de convivéncia familiar, fundadas no afeto, e nas
quais se valoriza, a busca da felicidade, do bem estar, 0 respeito e 0
desenvolvimento pessoal de seus integrantes. (ADI/4.277 e ADPF/132, Voto
Min. Ricardo Lewandowski, 2011, p. 717)

O afeto representa um dos fundamentos mais significativos da familia
moderna, qualificando-se para além de sua dimensdo ética, como valor
juridico impregnado de perfil constitucional. (ADI/4.277 e ADPF/132, Voto
Min. Celso de Mello, 2011, p. 863)

As normas constitucionais, em particular, a norma do art. 226, 83°, da
Constituicdo da Republica, ndo excluem outras modalidades de entidade
familiar. N&o se trata de numerus clausus. E sim, um rol exemplificativo, dada
a natureza aberta das normas constitucionais. O importante é proteger todas
as formas de entidade familiar, sem dizer o que é melhor. (ADI/4.277 e
ADPF/132, Voto Min. César Peluso, 2011, p. 874)
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O STF interpretou sistematicamente o texto constitucional, que veda qualquer
forma de discriminacdo, o que o levou a proibir qualquer interpretacdo de cunho
discriminatério ou preconceituoso do referido artigo 1.723 do Cddigo Civil, garantindo,
assim, as pessoas do mesmo género, o direito de constituir uma familia e té-la

reconhecida como tal, da mesma forma que € assegurada aos heterossexuais.

A largueza dos principios constitucionais determinam que, a interpretacéo a
ser aproveitada quanto aos direitos fundamentais, impdem a interpretacdo
conforme aregra em foco, segundo a norma constitucional fundamentada nos
principios magnos do sistema. Dai porque ha de se interpretar a norma do
§3° da Constituicdo brasileira para se concluir sobre a aplicabilidade do art.
1.723 do Cadigo Civil. (ADI/4.277 e ADPF/132, Voto Min2 Carmem LUcia,
2011, p. 698)

Extraio do nucleo do principio da dignidade da pessoa humana a obrigacéo
de reconhecimento das unides homoafetivas. Inexiste vedacao constitucional
a aplicacdo do regime da unido estavel a essas unides, ndo se podendo
vislumbrar siléncio eloquente em virtude da redacdo do § 3° do artigo 226.
H4, isso sim, a obrigac&o constitucional de ndo discriminacéo e de respeito a
dignidade humana, as diferencas, a liberdade de orientacdo sexual, o que
impbde o tratamento equanime entre homossexuais e heterossexuais.
(ADI1/4.277 e ADPF/132, Voto Min. Marco Aurélio, 2011, p. 17)

Para tanto, alguns principios constitucionais, neste trabalho ja discutidos,
foram imprescindiveis para a formacdo do convencimento do Supremo, a saber, a
dignidade da pessoa humana, a liberdade de dispor da propria sexualidade, a
legalidade, a igualdade, a proibicdo do preconceito e da discriminagao por orientagao
sexual, o direito a intimidade e a vida privada, o implicito direito a busca da felicidade,

o pluralismo familiar, e a funcao social da familia.

Sistema que €, a Constituicdo havera de ser interpretada como um conjunto
harménico de normas, no qual se pde uma finalidade voltada a concretizacao
de valores nela adotados como principios. (ADI/4.277 e ADPF/132, Voto Min?
Carmem Ldcia, 2011, p. 698)

O reconhecimento dos direitos oriundos da unies homoafetivas, encontra
fundamento em todos os dispositivos constitucionais que estabelecem a
protecdo dos direitos fundamentais, no principio da dignidade da pessoa
humana, na igualdade e ndo discriminacdo. Normas, estas, autoaplicaveis,
gue incidem sobre essas relacdes de natureza privada, irradiando sobre elas,
toda a forca garantidora que emana do nosso sistema de protecdo dos
direitos fundamentais. (ADI/4.277 e ADPF/132, Voto Min. Joaquim Barbosa,
2011, p. 726-727)
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Para firmar a equiparacao entre a uniao entre pessoas do mesmo sexo a uniao
estavel comum, o STF conferiu uma interpretagcdo conforme a Constituigdo ao artigo
1.723 do Cddigo Civil, levando-se em consideragao que, a unido homoafetiva é
passivel de preencher todos os requisitos constantes no referido artigo, com excecgao
da diversidade dos sexos dos companheiros, pois este, diante do carater nao
discriminatério da Constituicado Federal ndo pode ser considerado clausula excludente

de direitos.

Para garantir o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo e os direitos dele decorrentes, requer-se uma interpretacéo conforme a
constituicdo, do art. 1.723 do Codigo Civil. (...) Assim, um interpretacdo
restritiva do referido dispositivo, que partisse do pressuposto de que s seria
aplicavel a uniéo entre homem e mulher, seria inconstitucional, pois nem o
dispositivo legal é restritivo, nem a Constituicdo. (ADI/4.277 e ADPF/132,
Voto Min. Gilmar Mendes, 2011, p. 752)

Neste contexto, a literalidade do art. 1.723 do Cadigo Civil, estd muito aquém
do que consagrado pela Carta de 1988. N&o retrata fielmente o propdsito
constitucional de reconhecer direitos a grupos minoritarios. Por isso, julgo
procedente o pedido formulado para conferir interpretacdo conforme o Art.
1.723 do Cdbdigo Civil. (ADI/4.277 e ADPF/132, Voto Min. Marco Aurélio,
2011, p. 822)

Ao estabelecer a equiparagcao entre as unides homoafetiva e estavel, a
maioria dos ministros entendeu existir uma lacuna no art. 1.723 do Cddigo Civil, visto
que o legislador fez questao de dispor expressamente sobre a unido estavel “entre
homem e mulher”, omitindo referéncia expressa a unido entre pessoas do mesmo
sexo. Foi nesse sentido, que, para preencher a referida lacuna, a Corte optou pela
integracdo analdgica, estabelecendo os mesmos direitos e deveres entre a unido

estavel comum e a unido homoafetiva.

Para conceituar-se, juridicamente, a relacdo duradoura e ostensiva entre
pessoas do mesmo sexo, ja que ndo ha previsdo normativa expressa para
amparé-la, seja na Constituicdo, seja na lei ordinaria, cumpre que se lance
mé&o da integracdo analdgica. (ADI/4.277 e ADPF/132, Voto Min. Ricardo
Lewandowski, 2011, p. 714)

O que se pretende, a0 empregar-se o instrumento metodolégico da
integracdo, ndo €&, substituir a vontade do constituinte por outra
arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em conta a existéncia de um
vacuo normativo, procurar reger uma realidade social superveniente a essa
vontade, ainda que de forma proviséria, ou seja, até que o parlamento lhe dé
0 adequado tratamento legislativo. (Idem, p. 718)
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Por isso se fala em equiparagao, pois sao unides similares, porém, ndo iguais.
Similares com relagdo ao preenchimento dos requisitos que configuram uma uniao
estavel, e desiguais, no que diz respeito a igualdade dos géneros dos companheiros.
Assim, aplica-se a unido homoafetiva o instituto mais préximo, a saber, o instituto da
unido estavel. Neste sentido, o ministro César Peluso entende que, a lacuna existente

deve ser preenchida:

Pela aplicagdo da analogia, diante da similitude — ndo da igualdade — da
similitude factual entre a unido estavel entre 0 homem e a mulher, e a unido
entre pessoas do mesmo sexo. De modo que, na solu¢do da questéo posta,
s6 podem ser aplicadas as normas correspondentes aquelas que, no Direito
de Familia, se aplicam a uni@o estavel entre homem e mulher. (ADI/4.277 e
ADPF/132, Voto Min. César Peluso, 2011, p. 875)

Quanto a morosidade na tramitagdo de processos legislativos no sentido de
conferir direitos aos homossexuais e as unides homoafetivas, o ministro Marco Aurélio
entende ocorrer uma falta de motivagdo quanto a tutela juridica desse segmento,

devido ao preconceito de ordem moral e religiosa que ainda persiste.

Quanto a religido, ndo podem a fé e as orienta¢cdes morais dela decorrentes
serem impostas a quem quer gue seja e por quem quer que seja. As garantias
de liberdade religiosa e do Estado Laico impedem que concep¢des morais
religiosas guiem o tratamento estatal dispensado a direitos fundamentais, tais
como o direito & dignidade da pessoa humana, o direito & autodeterminacao,
o direito & privacidade e o direito a liberdade sexual. (ADI/4.277 e ADPF/132,
Voto Min. Marco Aurélio, 2011, p. 812)

Nao apenas o ministro Marco Aurélio, assim como os demais ministros,
entendem que o maior impasse enfrentado pelos homossexuais na luta por seus
direitos, ainda é o fundamentalismo religioso. E foi diante dessa concepgéo que, o
Supremo Tribunal Federal se viu na responsabilidade de garantir os direitos
fundamentais dessa minoria que tanto carece. Nas palavras de Gilmar Mendes: “é
dever da protecado do Estado, da Corte Constitucional e da jurisdicdo constitucional,
dar essa protecao, se, de alguma forma, ela ndo foi engendrada ou concebida pelo
orgao competente” (Voto Min. Gilmar Mendes, p. 748).

Nesse contexto, por unanimidade, os 10 ministros do Supremo Tribunal
Federal, julgaram procedentes a ADI 4722/08 e a ADPF 132/09, e decidiram:
reconhecer a uniao homoafetiva como entidade familiar, em observancia a clausula

geral de inclusdo do caput do art. 226, CF; retirar qualquer interpretagcao
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preconceituosa ou discriminatoria do artigo 1.723 do Cdédigo Civil, com base em uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, em observancia aos principios da igualdade,
nao discriminagao, liberdade, legalidade, dignidade da pessoa humana, e nos direitos
a intimidade e vida privada, os quais possuem status de clausulas pétreas; e, por fim,
equiparar a unido homoafetiva a unido estavel comum, através da analogia, com base
nos requisitos da convivéncia, do animo de constituir familia, da estabilidade, da
notoriedade, da durabilidade, da assisténcia mutua, e principalmente, do afeto,
garantindo, assim, a protegao do Estado em razao do art. 226 da CF/88;

No entanto, indispensavel mencionar este trecho do voto do Ministro Luiz Fux

que resumiu a postura do STF:

Canetas de magistrados ndo sdo capazes de extinguir o preconceito, mas,
num Estado Democratico de Direito, detém o poder de determinar ao aparato
estatal a atuacdo positiva na garantia da igualdade material entre os
individuos e no combate ostensivo as discriminagfes odiosas. Esta Corte
pode, aqui e agora, firmar posicao histérica e tornar publico e cogente que o
Estado nao serd indiferente a discriminacdo em virtude da orientacéo sexual
de cada um; ao reveés, sera o primeiro e maior opositor do preconceito aos
homossexuais em qualquer de suas formas". (AD1/4.277 e ADPF/132, Voto
Min. Luiz Fux, 2011, p. 10)

A Suprema Corte, com esta historica e polémica decisdo, deu um grande
passo na histdria da justica brasileira, no sentido de pér fim a inseguranca juridica
existente, devido as constantes ofensas aos principios e garantias expressos na
Constituicdo. Afinal, os preconceitos sociais ndo podem cercear o0s direitos
fundamentais e a dignidade do individuo, discriminando-o por sua orientacdo sexual,
que por sua vez constitui um direito a liberdade sexual inerente a cada pessoa. Com
a decisdo do STF, as relac6es homossexuais dotadas de afetividade e que preencham
0s requisitos da convivéncia, da durabilidade, da notoriedade e da continuidade, sem
prejuizo dos demais requisitos, passam a ser consideradas como unifes estaveis,
logo entidade familiar, cabendo aquelas todos os diretos e deveres inerentes a estas.
Quanto o seu tratamento legal “nem que seja por analogia, deve ser aplicada a
legislacdo da unido estavel, assegurando-se partilha de bens, direitos sucessorios e
direito real de habitagao” (DIAS, 2009, p. 48).

Com a deciséo do STF a unido homoafetiva ao invés de continuar como

competéncia da vara civel por configurar sociedade de fato, passou a ser considerada
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uma relagdo de familia, e, portanto, de competéncia de vara especializada, a saber, a

vara da familia.

4.6 A POSICAO DA JURISPRUDENCIA

A deciséo do STF, no julgamento da ADI 4.277/09 e ADPF 132/08, gerou uma
repercussao em todo o pais, desde entado, varios juizes e tribunais passaram a seguir
o entendimento da Corte no sentido de reconhecer a unido estavel homoafetiva, em
funcao do emprego da analogia relativa a unido estavel comum, e da efetividade dos

direitos fundamentais.

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE. POSICIONAMENTO CONSAGRADO
NO JULGAMENTO DA ADIN N° 4277 E DA ADPF N° 132. DIREITOS
SUCESSORIOS. PREQUESTIONAMENTO. 1. Tendo em vista o julgamento
da ADIn n°® 4277 e da ADPF n° 132, resta superada a compreensao de que
se revela juridicamente impossivel o reconhecimento de unido estavel, em se
tratando de duas pessoas do mesmo sexo. 2. Na espécie, 0 conjunto
probatorio é robusto no sentido da caracterizagdo do relacionamento estavel,
nos moldes do art. 1.723 do CC, razao por que deve ser emprestado a relacéo
havida entre a recorrente e a companheira falecida tratamento equivalente ao
gue a lei confere a unido estavel havida entre homem e mulher, inclusive no
gue se refere aos direitos sucessoérios sobre as duas casas construidas com
esforco comum, o que foi reconhecido judicialmente, na forma do art. 1.790,
lll, do CC (pois concorre a insurgente com a genitora da falecida). 3. O
magistrado ndo esta obrigado a se manifestar sobre todos os dispositivos
legais invocados pelas partes, necessitando, apenas, indicar o suporte
juridico no qual embasa seu juizo de valor, entendendo ter dado a matéria a
correta interpretacéo juridica. APELO PROVIDO. (TJRS, Apelacéo Civel n°
70045194677, 82 Camara Civel, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado
em 22/03/2012).

Contudo, com o pronunciamento do STF, surgiu uma grande duvida a respeito
da possibilidade de casamento por homossexuais. Porém, tendo os ministros da
Corte, proibido qualquer distingao entre unides entre homossexuais e heterossexuais,
e decidido pela equiparacdo da unido homoafetiva a unido estavel, e, sendo esta
protegida pelo § 3° do art. 226 da CF/88, pelo qual a lei deve facilitar a conversao da
unido estavel em casamento, resta claro, que, ndo se configuram ébices quanto a

conversao da unidao estavel homoafetiva em casamento, podendo os parceiros
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homoafetivos constituirem uma familia, casarem e exercerem seu direito de ter uma
vida plena (DIAS, 2011).

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS
DO MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS.
1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O
CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO IMPLICITA
CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTACAO
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF
N. 132/RJ E DA ADI N°4.277/DF. (TJRS, Recurso Especial n® 1.183.378/RS
- Quarta Turma, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, 25/10/2011).

EMENTA: APELACAO CIVEL. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA EM CASAMENTO. CASAMENTO ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
DESCONSTITUI(;AO DA SENTENCA PARA REGULAR
PROCESSAMENTO DO FEITO. 1. Tendo em vista o julgamento da ADI n°
4.277 e da ADPF n° 132, resta superada a compreensdo de que se revela
juridicamente impossivel o reconhecimento de unido estavel, em se tratando
de duas pessoas do mesmo sexo. 2. Considerando a ampliacdo do conceito
de entidade familiar, ndo ha como a omisséo legislativa servir de fundamento
a obstar a converséo da unido estavel homoafetiva em casamento, na medida
em que o ordenamento constitucional confere a familia a "especial prote¢céo
do Estado", assegurando, assim, que a conversdo em casamento devera ser
facilitada (art. 226, § 3°, CF/88). 3. Inexistindo no ordenamento juridico
vedacao expressa ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, ndo ha que
se cogitar de vedacdo implicita, sob pena de ofensa aos principios
constitucionais da igualdade, da n&o discriminagdo, da dignidade da pessoa
humana e do pluralismo e livre planejamento familiar. Precedente do STJ. 4.
Afirmada a possibilidade juridica do pedido de conversdo, imperiosa a
desconstituicdo da sentenca, a fim de permitir o regular processamento do
feito. Apelo provido. (TJRS, Apelacdo Civel n° 70048452643 - 8% Camara
Civel. Rel. Ricardo Moreira Lins, j. 27/09/2012).

Esse raciocinio foi reforcado pela Quarta Turma Recursal do Superior Tribunal
de Justiga (STJ), ao reconhecer, no dia 25 de outubro de 2011, o casamento civil entre
duas gauchas. A questao foi parar no STJ, apds um Tribunal Rio Grandense confirmar
a decisdo do cartério, que se opds a registrar o casamento civil entre as duas. A
possibilidade do casamento civil € interessante, pois gera direitos como o de adotar o
sobrenome do cOnjuge, direito de partilha de bens, etc. Claro que, o mérito deve ser
compartilhado, sobretudo, com o Supremo. A decisao, contudo, possui eficacia inter
partes, ou seja, s6 vale para o caso concreto, produzindo efeitos apenas sobre as
duas gauchas, contudo, gera jurisprudéncia para que servira de amparo para varias
outras demandas desse tipo.

Sob este fundamento, juizes e tribunais passaram a se manifestar

favoravelmente a conversao de unido estavel homoafetiva em casamento, com base
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na interpretacdo analdgica do artigo 226, §3° da CF/88, abrindo precedentes para que
os demais magistrados fagam o mesmo.

Essa nao foi a primeira decisao neste sentido. A justica de 12 instancia ja vinha
permitindo a conversdo de unides em casamento. O primeiro deles ocorreu em
Jacarei, no Vale do Paraiba, onde a 22 Vara da Familia e das Sucessdes reconheceu
0 casamento entre José Sérgio Sousa Moresi e Luiz André Sousa Moresi, 0 primeiro
casal gay reconhecido no Brasil.

Porém, apesar de a decisao do STJ néo ter sido a primeira nesse sentido, foi,
sem sombra de duvida, a mais emblematica, visto que, antes, para que houvesse a
realizacao do casamento era necessario um documento comprovando a uniao, e a
partir da decisdo do STJ, foi permitido o casamento direto, junto ao Registro Civil,
através de instrumento particular ou escritura publica.

Atualmente, os cartérios de registro civil de todo o Brasil, tém sido orientados
a autorizar a conversao da unido estavel homoafetiva em casamento civil a todos os
casais que solicitarem.

O STF e STJ, ao trazerem o julgamento das unides homoafetivas para o
direito das familias, varios outros direitos que antes eram reconhecidos de forma
timida ganharam destaque, a exemplo de direitos sucessorios, previdenciarios,
patrimoniais etc. Aos poucos a justiga vai garantindo aquilo que o legislador se omitiu
de assegurar.

Conforme visto em topico anterior, referente ao controle de
constitucionalidade atribuido ao STF, viu-se que as decisdes do Supremo no exercicio
do controle concentrado possuem efeito vinculante e eficacia erga omnes, ou seja,
contra todos, assim sendo, a decisdao que deferiu a ADI 4.277/09, deve ser acatada
por todos, ndo podendo ser desrespeitada pelo proprio Poder Judiciario, 6érgaos do
Poder Executivo e nem da Administragdo Publica (art. 102, §2°, CF/88).

Contudo, infelizmente, na pratica, as coisas ndo vem acontecendo da maneira
esperada. Houve muitos avancgos, isso € inegavel, mas, houve também magistrados
agindo conforme sua propria convicgao, que, movidos pelo preconceito, insistem em
agir desrespeitando a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Parece ilégico, mas,
apesar da decisao da Suprema Corte possuir efeito vinculante, eles tiveram a ousadia
de desobedecer tal decis&o, desrespeitando, assim, a hierarquia da justica brasileira.

Foi o caso do juiz goiano, Jerébnimo Pedro Villas Boas, que, em junho de 2011,

ignorou a decisédo do STF e anulou o contrato de unido estavel firmado entre Liorcino
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Mendes e QOdilio Torres’. Como se ja ndo bastasse, Villas Boas determinou que os
tabelides e oficiais de registro civil ndo registrassem as escrituras publicas das unides
estaveis homoafetivas. Dois dias depois do ocorrido, a Corregedoria do Tribunal de
Justica de Goias revogou a decisado do juiz e o registro feito pelo casal voltou a ter
validade.

A anulagdo da decisdo do juiz partiu da desembargadora Beatriz Figueiredo
Franco, corregedora do TJ-GO, que também derrubou a determinagao do juiz para
que os cartorios da cidade n&o registrassem unides estaveis entre pessoas do mesmo
sexo. A desembargadora ainda resolveu levar o caso a corte especial do TJ-GO, para
que seja aberto um processo disciplinar contra Villas Boas. Liorcino Mendes e Odilio
Torres entraram em contato com o Conselho Nacional de Justica (CNJ) para fazer
uma reclamacgao contra o magistrado.

O caso também foi levado até o STF, através de reclamacao feita pela defesa
do casal. A defesa também entrou com um pedido de indenizagao contra o juiz, visto
que foi dele a iniciativa de tornar publico o caso que deveria correr em segredo de
justica, por se tratar de Direito de Familia. Jerénimo Pedro Villas Boas, juiz ha 20 anos,
€ pastor de uma igreja evangélica. Acredita-se que a sua deciséo foi motivada por
valores morais e religiosos, o que é uma verdadeira afronta ao Estado laico brasileiro,
onde a religido n&o deveria interferir nos assuntos do Estado.

Casos como este mencionado, ndo sdo raros. O casal, Carlos Tufvesson e
André Piva, juntos ha 16 anos, ao ter seu pedido de conversado de uniao estavel em
casamento negado pelo juiz Luiz Henrique Marques, do Rio de Janeiro, teve que
recorrer ao Supremo Tribunal Federal, para que a conversdo fosse realizada.
Infelizmente, 0 mesmo acontece com inumeros outros casais, que buscam nada mais
que o exercicio de seus direitos.®

Nao ha que se negar que todo o avango nesse sentido se deve ao Poder
Judiciario, e que sua postura ao inserir as unides homoafetivas no ambito das unides
estaveis, é, sem duvida, um marco na histéria da justigca brasileira. Contudo, como

visto anteriormente, nem todos os magistrados possuem a mente aberta para tal

7 Disponivel em:
<Http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml?id=1142557&tit=Quando-uma-
decisao-poe-em-xeque-o-poder-do-STF>. Acesso em: 19 mar. 2013.

8 Disponivel em:
<http://www.gay.com.br/2011/11/05/justica-do-rj-nega-pedido-de-casamento-de-carlos-tufvesson-e-
andre-piva/>. Acesso em: 19 mar. 2013.
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atitude. Impulsionados pelo preconceito, moral ou religido, ainda hoje, ha aqueles
magistrados que insistem em ignorar que o Brasil € um Estado laico, em desconsiderar
principios constitucionais e, até mesmo, decisdes da Suprema Corte. Neste sentido,
em entrevista ao jornal eletrénico Sul21, Maria Berenice Dias expressou sua opiniao

com as seguintes palavras:

Com a omisséo total do legislador, as leis ndo avangam. Os avangos foram
conseguidos na Justica, com decisGes que comecaram a deferir uma série
de direitos em todo o pais. Contudo, mesmo com uma sentenca de efeito
vinculante do STJ reconhecendo o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, um juiz de primeira instancia indefere um pedido, sabe-se la por quais
dificuldades de ordem preconceituosa ou religiosa. Isso acaba gerando um
verdadeiro calvario para as pessoas. Se tivermos uma legislagdo, os
caminhos séo encurtados®.

No entender de Berenice, mesmo que as decisbes desses magistrados
venham a ser anuladas posteriormente, em virtude do efeito vinculante da decisédo do
STF, isso acaba tornando-se uma forma de sacrificio para aqueles que sé querem ter
reconhecido os seus direitos, mas, que, ao invés disso, ainda continuam tendo que
recorrer as instancias da justica para assegura-los.

Neste sentido, ao manifestar-se favoravelmente ao reconhecimento dos
direitos das unides entre pessoas do mesmo sexo, o Ministro Cézar Peluso (ADI/4.277
e ADPF/132, 2011, p. 876), que reconheceu a lacuna existente no ordenamento,
afirmou a necessidade de manifestagéo do legislativo. “Da decisdo da Corte folga um
espaco para qual, penso eu, que tem que intervir o Poder Legislativo”, sugestionou o
Presidente do STF, ao convidar o legislativo a regulamentar a decisdo da Corte,
também do ponto de vista constitucional.

Isto posto, o parecer do ilustre Cezar Peluso entra em conformidade com o
entendimento de Maria Berenice Dias, a grande precursora das causas homoafetivas
no Brasil, de que, apesar do enorme avango da justica, ainda cabe ao legislador fazer
sua parte, e regulamentar expressamente os direitos desse segmento da populacgao,

para que as decisdes de todos os magistrados passem a ser uniformes.

9 Maria Berenice Dias em entrevista prestada ao Jornal eletronico SUL 21, em 2012. Disponivel em:
<Http://www.sul21.com.br/jornal/2012/10/a-realidade-vem-arrombando-o-judiciario-diz-especialista-
em-direito-homoafetivo/>. Acesso em: 20 mar. 2013.
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5 CONCLUSAO

Neste trabalho procurou-se defender a constitucionalidade da unido estavel
homoafetiva. Para tanto, partiu-se do pressuposto de que, nos ultimos anos, o
conceito de familia tem alternado gradativamente, e as mudangas podem ser
percebidas, tanto na histéria quanto na legislagao. A familia atual ndo é mais definida
pelo casamento, muito menos pela existéncia de prole, baseia-se, antes de mais nada,
em conceitos nobres como o respeito, o carinho, a protecao e assisténcia mutua, e o
afeto. Com o passar do tempo, e aos poucos, a familia veio adotando um carater
pluralista, ou seja, ndo apresenta mais uma forma de constituicdo Unica, mas, sim,
varias formas de constitui¢cao, pois ndo obedece a um conceito formal, e sim, ao afeto
que aproxima seus integrantes.

Concluiu-se que, embora a Constituicdo Federal preveja expressamente a
unido estavel entre homem e mulher, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
€ igualmente constitucional por trés motivos, primeiro porque n&o consiste em objetivo
da Constituicdo discriminar ninguém, muito menos, retirar de alguém o direito de
constituir uma familia. Segundo, porque, em atendimento ao principio da legalidade,
nao existem normas legais que proibam a unido homoafetiva, e a todos os cidadéos
€ permitido fazer tudo o que a lei ndo proiba. E terceiro, porque a Constituicdo Federal
deve ser interpretada de maneira sistematica e ndo de forma literal. Desta forma,
buscou-se suporte nos principios da dignidade da pessoa humana, legalidade,
liberdade, igualdade e ndo discriminagdo, assim como no direito a intimidade e a vida
privada, os quais norteiam todo o ordenamento juridico, € merecem observacgao antes
de mais nada.

A apreciacao desse tema exigiu a analise de duas controvérsias. A primeira,
no que diz respeito a natureza do art. 226, CF/88, se taxativo ou exemplificativo.
Porém, assim como parte consideravel da doutrina, considerou-se ser um dispositivo
nao taxativo, pois, apds analisar de forma sistematica o texto constitucional, entendi
que, assim como defende Lébo (2008), trata-se de uma “clausula geral de inclusao”
aplicavel a qualquer entidade fundada no afeto.

A segunda, diz respeito a caracterizagao da unido estavel trazida pelo art.
1.723, CC/02, que aponta a distincdo de sexos dos companheiros como um dos

requisitos de configuragao da unido estavel. Quanto a essa questao, entendeu-se que
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o referido artigo deve ser tomado de forma ampla, deixando de lado a frieza da letra
da lei. Isso porque, o afeto € que € o principal elemento formador de uma familia, o
que afasta a necessidade de atengcdo cega ao requisito de diversidade de sexos
trazido pelo Cddigo Civil.

Desta forma, ao utilizar o critério analdgico para analisar a relagdo que a uniao
homoafetiva pode ter com a unido estavel comum, percebeu-se que esta se aplica
perfeitamente aquela, pois, a unido homoafetiva pode apresentar, sem nenhum
prejuizo, os requisitos de animo de constituir familia, estabilidade, notoriedade,
continuidade, relagdo monogamica e auséncia de impedimentos matrimoniais, a
excecao da diversidade de sexos, 0 qual nao pode ser utilizado para discriminar
ninguém.

Defendeu-se que o Supremo Tribunal Federal, ao decidir pela equiparagao
entre unido homoafetiva e unido estavel, ndo adotou uma postura aitivista, visto que,
nao legislou, usurpando de suas fungdes e exercendo a fungdo do legislativo, muito
pelo contrario, apenas exerceu o seu dever de guardido da Constituicao, atendendo
ao controle de constitucionalidade que lhe foi conferido. Concluiu-se que, a deciséo
do STF ao assegurar esse direito aos homoafetivos, foi justa e integralmente
constitucional, além de pertinente, visto a caréncia desse segmento da sociedade.

Para finalizar, chegou-se a conclusédo de que, o proprio texto constitucional
somado a representativa decisdo da Corte Suprema, sao, por si sO, garantidores dos
direitos da unido estavel homoafetiva. Porém, mesmo diante de todo avanco,
magistrados ainda agem com o preconceito arraigado em seu convencimento, e
insistem em n&o regulamentar o reconhecido direito a unido estavel e ao casamento
homoafetivo, por conseguinte. Apesar de, em virtude do efeito vinculante da decisao
do STF, as decisdes desses juizes nao surtirem efeito, acabam por gerar uma certa
tensdo, ao impor obstaculos aqueles que s6 querem ter o que é seu por direito, da
mesma forma que tem qualquer outro cidadao heterossexual.

Neste sentido, considerou-se a decisdao do STF um importante avanco na
esferas juridica e social. Mas, infelizmente, devido a todo o preconceito ainda
existente, talvez ainda seja necessaria a regulamentagao expressa em lei por parte
do legislador, para que nenhum magistrado continue a negar direitos. Dessa forma, a
unido homoafetiva € uma realidade que o Direito Civil deve reconhecer para perpetuar
0 que a Constituicao Federal ja garante ao individuo, fazendo com que se concretize

efetivamente o Estado Democratico de Direito.
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