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RESUMO

O objetivo da presente monografia € avaliar a urgéncia de se regulamentar as unides
entre pessoas do mesmo sexo, pois a omissao legislativa da margem a injusticas e
discriminagbes em relagcdo aos direitos decorrentes desta nova modalidade de
entidade familiar. As leis devem estar em combinacdo com a realidade fatica, pois a
homossexualidade é um fato real e a exclusdo do vinculo homoafetivo da tutela
juridica se contrapde ao principio maximo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 que é o principio da dignidade da pessoa humana, do qual emanam
outros principios fundamentais como o da liberdade e da igualdade. O atual direito de
familia moderno ajusta-se as mudancas da sociedade civil para se adequar as novas
constituicbes de familia de modo que nenhuma pessoa seja excluida da tutela
jurisdicional.

Palavras-chave: Direito de Familia; Homossexualidade; Unido Homoafetiva.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to assess the urgency of regulating unions between
people of the same sex, since legislative omission gives rise to injustice and
discrimination in relation to the rights suffered by this new type of family entity. The
laws must be in combination with factual reality, since homosexuality is a real fact and
the exclusion of the homoaffective bond from legal protection is opposed to the
maximum principle of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988,
which is the principle of the authority of the human person , which emanate other
fundamental principles such as freedom and equality. The current modern family law
adjusts to changes in civil society to adapt to new family constitutions so that no person
is excluded from jurisdictional protection.

Keywords: Family Law; Homosexuality; Same-sex Union.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia aborda as inumeras desigualdades sofridas pelos
homossexuais, tanto no campo juridico quanto no campo social, que acontecem
exclusivamente em fungéo da orientagao sexual. Dessa forma, o ndo reconhecimento
da unido homoafetiva € baseado principalmente em argumentos morais e religiosos.

Desde sua origem a homossexualidade foi parte integrante da cultura humana
e estava dentro da normalidade, assim como 0s relacionamentos heterossexuais.
Contudo, a partir do crescimento da Igreja Catdlica, os relacionamentos sexuais que
tinham como objetivo apenas o prazer tornaram-se condenaveis, e a unido
homoafetiva foi tida como um ato imoral e repugnante.

Em outros paises nota-se um grande avanco em relacdo ao reconhecimento
das unibes homoafetivas, pois 0s paises mais desenvolvidos socialmente e
culturalmente adotam uma politica que visa a integracdo das minorias. Ja os paises
que sao influenciados politicamente e juridicamente ainda proibem as unides
homoafetivas. Alguns paises ndo a reconhecem, como o Brasil, e, desse modo, a acao
judicial é o instrumento usado pelos homossexuais em busca de seus direitos.

Com a ocorréncia da Revolugdo Industrial, varias mudangas aconteceram na
sociedade, que resultaram na consolidacdo de um novo modelo de familia, formada
pelos elementos do amor, afeto e cumplicidade, sendo um local onde as pessoas
procuram reflgio e amparo. Assim, 0 objetivo primario da familia deixou de ser a
procriagcéo e criacao dos filhos, passando a ser a busca pela felicidade.

Em 1988, a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi
considerada relevante para o Direito de Familia, pois houve a constitucionalizacao do
Direito Civil e a repersonalizacdo do Direito de Familia, deixando o casamento de ser
0 Unico vinculo familiar reconhecido juridicamente, ampliando o conceito de familia.
No entanto, ndo regulamentou de forma expressa as unides homoafetivas.

Dessa maneira, a inexisténcia de lei especifica gera a possibilidade dos
homossexuais sofrerem maiores discriminagdes e preconceitos perante a sociedade.
Nesse viés, sera abordado na monografia se o Brasil podera ser considerado um
Estado Democratico de Direito efetivamente quando superar os conceitos tradicionais
de familia e reconhecer a unido homoafetiva como uma entidade familiar, respeitando,
assim, o principio da dignidade da pessoa humana, para que ndo ocorra mais

discriminagdes e injusti¢as.



Nesse sentido, a primeira parte da monografia sublinha a evolugéo historica do
conceito de familia, a origem, desenvolvimento e importancia da entidade familiar, os
diferentes tipos de constituicdo de familia no Brasil e o Direito de Familia moderno,
pontuando os principios aplicaveis também as unides homoafetivas.

Na sequéncia, ressalta a segunda parte sobre a familia homoafetiva na
sociedade moderna, o conceito e a evolugdo da homossexualidade, um estudo do
tema a partir do direito comparado e os direitos reconhecidos e assegurados no pais
em relacdo as unides homoafetivas.

Por sua vez, a fim de demonstrar melhor a temética, a terceira parte da
monografia enfatiza a omisséo legislativa e a tutela estatal deficitaria na protecédo dos
direitos relativos as unidées homoafetivas, o papel do judiciario, o siléncio legislativo, o
atual paradigma do Estado Democratico de Direito, as garantias inerentes as uniées
homoafetivas, os avancos dos trés poderes e suas consequéncias sociais.

Por fim, a quarta parte do trabalho faz um estudo sobre a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, a fim de evidenciar se, enquanto o Legislativo continuar
resistindo ao que ndo pode evitar, o Judiciario deve se incumbir de reconhecer a uniao
estavel e o casamento entre pessoas do mesmo sexo com base nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade,
garantindo assim todos os direitos que j4 sdo positivados em relacdo a familia

heteroafetiva.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA

A evolucado histdrica da familia esta ligada a propria histéria da civilizacao,
surgindo como um fendmeno natural, em consequéncia da necessidade do ser
humano estabelecer relagbes sentimentais de maneira permanente. A familia é uma
criacdo humana, que antecede a criacdo do Estado pelo fato do homem necessitar de
reunir-se em um grupo social onde encontra seguranga, amparo e amor.

Dessa maneira, o autor Jodo Baptista Vilella (2004, p. 41) explana que:

A familia ndo é criagdo do Estado ou da Igreja. Tampouco é uma invengao
do direito, como sado, por exemplo, o leasing, a sociedade por cotas de
responsabilidade limitada, o mandado de seguranca, o aviso prévio, a
suspensao condicional da pena ou o devido processo legal. Estes institutos
sdo produtos da cultura juridica e foram criados para servir a sociedade.

E na familia que o cidaddo se desenvolve, conquista sua identidade, se
aperfeicoa e preserva os vinculos sanguineos e afetivos com os individuos com quem
convive, sendo a familia a base essencial para a sociedade. Desde antigamente, a
familia € fundamental na estrutura social e entre 0s organismos sociais e juridicos,
porém, foi a familia quem sofreu mais mudangas ao decorrer dos anos, como na
compreensao, formacao e na extensao.

Por familia entende-se um grupo de pessoas ligadas pelas relacbes de
parentesco ou também por afetividade. A familia é digna de toda tutela juridica,
conforme disposto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 2261.

O conceito de familia ndo é definitivo e fechado, segundo o autor Carlos
Roberto Gongalves (2009, p. 10): “a familia € uma realidade socioldgica e constitui a
base do Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda a organizagao social”.

Também sobre o conceito de familia, os autores Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2014, p. 39) salientam que: “ndo é possivel apresentar um
conceito Unico e absoluto de familia, apto a aprioristicamente delimitar a complexa e
multifaria gama de relagbes socioafetivas que vinculam as pessoas, tipificando

modelos e estabelecendo categorias”.

1 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (BRASIL, 1988).



11

O autor Caio Mario da Silva Pereira (2012, p. 170), em uma de suas obras,

sobre o conceito de familia, salienta que:

Numa definicdo socioldgica, pode-se dizer que a familia compreende uma
determinada categoria de ‘relagbes sociais reconhecidas e, portanto,
institucionais’. Dentro deste conceito, a familia ‘ndo deve necessariamente
coincidir com uma definicao estritamente juridica. Quem pretende focalizar os
aspectos éticos sociais da familia, ndo pode perder de vista que a
multiplicidade e variedade de fatores ndo consentem fixar um modelo social
uniforme.

A seu turno, a autora Maria Helena Diniz (2008, p. 09), de acordo com seus
conhecimentos, numera em sua doutrina trés significados que podem ser conferidos

ao vocabulo familia, que sao:

O sentido amplissimo, o sentido lato e a acepcao restrita. A familia no sentido
amplissimo seria aquela em que individuos estédo ligados pelo vinculo da
consanguinidade ou da afinidade. Ja a acepcdo lato sensu do vocabulo
refere-se aquela formada “além dos cbnjuges ou companheiros, e de seus
filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins (os
parentes do outro cénjuge ou companheiro)”, o sentido restrito justamente
restringe a familia & comunidade formada pelos pais (matriménio ou unido
estavel) e a da filiacao.

Conforme o0s conceitos especificados pelos doutrinadores, nota-se que o
objetivo do legislador foi considerar a familia enquanto instituicdo juridica e,
principalmente, em sua importancia social e em suas varias formas. Nessa toada, os

autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008, p. 03) mencionam que:

Sem duavida, entdo, a familia € o fendbmeno humano em que se funda a
sociedade, sendo impossivel compreendé-la, sendo a luz da
interdisciplinaridade, maxime na sociedade contemporanea, marcada por
relagbes complexas, plurais, abertas, multifacetarias e (por que néo?)
globalizadas. E que o fendmeno familiar “ndo é uma totalidade homogénea,
mas um universo de relagdes diferenciadas”, 6 que atingem cada uma das
partes nela inseridas de modo diferenciado, necessitando, via de
consequéncia, de um enfoque multidisciplinar para a sua compreensao
global. Do contrario, é possivel que se enxergue menos do que a ponta do
iceberg.

Dessa forma, a familia ndo possui um conceito uniforme, pois pode variar de
acordo com a época, local e necessidades culturais, fisicas ou econdémicas de cada

sociedade. O autor Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 01) realga que:
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A conceituacdo de familia oferece, de plano, um paradoxo para a sua
compreensdo. O Cédigo Civil ndo a define. Por outro lado, ndo existe
identidade de conceitos para o Direito, para a Sociologia e para a
Antropologia. Nao bastasse ainda a flutuacao de seu conceito, como todo
fendbmeno social, no tempo e no espacgo, a extensao dessa compreensao
difere nos diversos ramos do direito.

Até o inicio da Revolucéo Industrial, a familia era patriarcal, ou seja, todos os
membros obedeciam as regras impostas pelo pai, considerado o lider, sem nenhum
questionamento. A mulher era responsavel por cuidar do lar e da educacao dos filhos.
A necessidade da mulher ingressar no mercado de trabalho e passar a ajudar
financeiramente no orcamento do lar contribuiu para o surgimento da familia nuclear,
diferente da patriarcal, composta pelo pai, esposa e seus descendentes.

A autora Marisa Tayra Teruya (2000, p. 10) evidencia que:

A condicdo urbano/rural foi a baliza para determinar o tipo familiar.
Concordava-se que o processo de urbanizagdo e industrializacdo da
sociedade no século vinte, juntamente com o fenémeno da migragéo, fizeram
com gue o controle da producgédo passasse gradualmente da familia para os
empresérios capitalistas e para o Estado, e com isto, ocorreram o
enfraquecimento das relacbes de parentesco, a reduc¢do do tamanho da
familia e a reducao do poder do pai e do marido. Manteve-se, porém, a moral
patriarcal como medida: o tabu da virgindade para as mulheres e o da
virilidade para os homens e a dupla estrutura familiar, heranca de uma
sociedade escravista (uma legal, representada pelo nicleo conjugal e seus
filhos, e outra assentada sobre a violagdo dos direitos dos menos
afortunados).

Assim, a familia é a instituicdo fundamental em uma sociedade, pois € na
familia o local apropriado em que o individuo se desenvolve e constroi a sua
identidade. Na sociedade, a familia engloba os fenbmenos culturais, tendo como

ligacdo principal o afeto, a igualdade, o respeito e a solidariedade entre os familiares.

2.1 Origem, desenvolvimento e importancia histdrica da entidade familiar

A origem da familia compreende-se por um passado ilimitado, por ser
impossivel definir exatamente sua extensdo. Porém, desde sua origem, nota-se que
0S seres Vvivos se unem pelo instinto de perpetuacéo, pela vontade de nao viver so,
com o pensamento de que a felicidade sé pode ser encontrada a dois. O autor Lewis

Henry Morgan (1877, p. 49) explica que:
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Partes da familia humana existiram num estado de selvageria, outras partes
em um estado de barbarie, e outras, ainda, no estado de civilizagéo, por isso
a histéria tende a conclusdo de que a humanidade teve inicio na base da
escala e seguiu um caminho ascendente, desde a selvageria até a civilizacao,
através de acumulacBes de conhecimento e experimentos, invencdes e
descobertas.

O desenvolvimento familiar relaciona-se a sucessdo de mudancas que
ocorrem na familia e nos seus elementos. A familia tem um papel essencial na vida
de uma criancga, sendo ela sua primeira base e influéncia, ou seja, 0 meio que ela vive
sera fundamental para a construcédo de sua conduta. E na familia que a crianca vai
viver experiéncias afetivas e realizar suas expectativas.

Por estar em constante evolucéo, diversos foram os modelos familiares
existentes ao longo da historia, cada um com suas especificidades. Por exemplo, no
regime patriarcal predominava que o pai era considerado como chefe da familia.

Nesse sentido, a autora Maria Berenice Dias (2016, p. 59) esclarece que:

Historicamente, a familia sempre esteve ligada a ideia de instituicdo
sacralizada e indissollvel. A ideologia patriarcal somente reconhecia a familia
matrimonialista, hierarquizada, patrimonialista e heterossexual, atendendo a
moral conservadora de outra época, h4 muito superada pelo tempo. [...] A
ideologia patriarcal converteu-se na ideologia do Estado, levando-o a invadir
a liberdade individual, para impor condi¢cdes que constrangem as relacdes de
afeto.

O modelo familiar foi planejado para contemplar os interesses do Estado, visto
que, fortificando a familia, o Estado também ficaria mais forte. Nesse sentido, o autor
Sérgio Resende de Barros (2002, p. 07) ressalta que:

Com o patriarcalismo principiou a asfixia do afeto. Os patriarcas deram inicio
a pratica dos casamentos por conveniéncia, que com o passar do tempo
proliferaram ainda mais, quando se somaram aos motivos patrimoniais 0s
motivos politicos. Nessa evolugdo historica, do primitivo casamento afetivo,
passou-se ao casamento institucional, com o qual se buscou assegurar o
patriménio, dando origem a ideologia da familia parental, patriarcal, senhorial,
patrimonial. Esta se define pela existéncia de um pai e uma mae com seus
filhos sob o poder pétrio, fruindo de um patrimdénio familiar, que deve ser
mantido como base fisica e para seguranca econdmica da familia. A familia
assim concebida e praticada acabou por revestir e mascarar interesses
meramente patrimoniais, que muitas vezes deslocam, degeneram, sufocam
ou até substituem as relagBes de afeto.
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A definicdo de familia destacada no direito romano, época em que a familia era
uma juncao de tudo que estava sob o poder do pater familias?, onde o patriarca
desenvolvia as func¢des religiosas, econdmicas, morais e 0s bens pertenciam somente
a ele, serve como base juridica para nortear a instituicdo familiar baseada nos lacos
de sangue determinados pelo casamento.

Apesar da origem histérica autoritaria, a entidade familiar possui em particular

a afetividade. A autora Maria Berenice Dias (2009, p.80) enfatiza que:

Se faz necessario ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais
diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificacdo do elemento
gue permita enlacar no conceito de entidade familiar todos os
relacionamentos que tem origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformacgéo.

O sistema patriarcal e nuclear foi essencial para a construcdo da sociedade
brasileira, porém, suas raizes conservadoras perduram até hoje, dificultando o
reconhecimento de outros tipos de familias. Nao se pode negar que a construcéo das
familias patriarcais e nucleares se fundamenta na heterossexualidade, com o chefe
de familia representado pelo pai, como provedor, e a méde como responsavel pelo lar
e a criacdo dos filhos.

A autora Lilian Maria Martins de Aguiar (2020, p. 80) aduz que:

A familia na Roma Antiga era patriarcal, ou seja, toda a autoridade era
delegada ao homem, ao pai. A familia romana era uma juncao de tudo aquilo
gue estava sob o poder do pater familias. O patriarca era o primeiro do lar,
sendo assim, ele desempenhava todas as func¢des religiosas, econémicas e
morais que fossem necessarias, 0s bens materiais pertenciam somente a ele.
A representacdo familiar romana era simbolizada pelo pai e todo poder
atribuido a ele terminava somente com a sua morte. Sendo 0 homem o senhor
do lar, a mulher romana néo tinha o papel de senhora do lar, pois ela era
considerada parte integrante do homem. A mulher casada seguia todas as
regras de boa conduta e tinha certa liberdade para conviver socialmente.

Apesar das tentativas de acompanhar os avancos sociais, o Direito sempre fica
atras da realidade, conforme aponta a autora Maria Lygia Quartim de Moraes (2011,
p. 409) em sua obra “A nova familia e a ordem juridica”: “assim, novas formas de
convivéncia conjugal e realidades familiares antecederam a incorporagao

constitucional que reconhece e legitima relagdes e familias existentes de fato”.

2 pater familias: era o mais elevado estatuto familiar (status familiae) na Roma Antiga, sempre uma
posicao masculina. O termo € latino e significa, literalmente, "pai de familia".
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Atualmente, a entidade familiar ndo é baseada somente na unido entre homem
e mulher. O nucleo familiar vem perdendo esse carater formado por um conceito
sintetizado entre pai, mae e filho. Com as mudancas mundiais, a familia possui um
sentido amplo. O autor Rodrigo da Cunha Pereira (2003, p. 20) expde que essas novas
formas de convivéncia: “referem-se a realidade social e cultural em que vivemos,
sobretudo nos grandes centros urbanos, onde notam-se pessoas solteiras ou
descasadas, que vivem sozinhas com os filhos, sem a permanéncia de um parceiro
amoroso’”.

A familia é um instituto dindmico que se molda aos meios historicos, culturais,
temporais e fisicos pelos quais a sociedade passa. Na diversidade, o objetivo € a
realizacdo pessoal de cada um de seus membros, o respeito ao outro e a protecao de
suas individualidades, sendo que, desta forma, o afeto ficou sendo o parametro dentro

das relacbes familiares, onde era o bioldgico que dominava.

2.2 Diferentes tipos de constituicdo de familia no Brasil

A constituicdo da familia se embasa na existéncia do afeto, na solidariedade
entre seus membros, na igualdade e no respeito matuo. A desembargadora Maria
Berenice Dias (2016, p. 41) defende a existéncia de diversos tipos de familia, inclusive

afirma que nao se pode falar em direito de familia e sim direito das familias, e declara:

Faz-se necessario ter uma viséo pluralista da familia, abrigando os mais
diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificacéo do elemento
gque permita enlacar no conceito de entidade familiar todos os
relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade
independentemente de sua conformacéo.

A familia pode se originar através do vinculo afetivo, matrimonial ou vinculo
bioldgico, o que acarretaria em varios arranjos familiares, conforme apresenta o autor
Paulo Luiz Neto Lébo (2009, p. 57):

a) homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos biolégicos;

b) homem e mulher, com vinculo de casamentos, com filhos bioldgicos e filhos
ndo bioldgicos, ou somente com filhos nao biolégicos;

¢) homem e mulher, sem casamento, com filhos biolégicos (unido estavel);
d) homem e mulher, sem casamento, com filhos biolégicos e ndo bioldgicos
ou apenas ndo bioldgicos (unido estavel);

e) pai ou mée e filhos biolégicos (entidade monoparental),

f) pai ou mée e filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos (entidade
monoparental);
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g) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva,
sem pai ou mée que a chefie, como no caso de grupos de irméos, apds o
falecimento ou abandono dos pais, ou de avés e netos, ou de tios e sobrinhos;
h) pessoas sem lacos de parentesco que passam a conviver em carater
permanente, com lacos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade
sexual ou econdmica;

i) unides homossexuais, de carater afetivo e sexual;

j) Unides concubinarias, quando houver impedimento para casar de um ou de
ambos 0s companheiros, com ou sem filhos;

I) comunidade afetiva formada com _filhos de criagé&o, segundo generosa e
solidaria tradicéo brasileira, sem lacos de filiagao natural ou adotiva regular,
incluindo, nas familias recompostas, as relagdes constituidas entre padrastos
e madrastas e respectivos enteados, quando se realizarem 0s requisitos da
posse de estado de filiacao.

Contudo, a familia estd sempre sofrendo alteragfes e transformando-se, tanto
nas normas sociais externas, quanto na sua composicdo e sendo construida de
acordo com o contexto social de cada época. Nesse sentido, a autora Nayara Hakime

Dutra de Oliveira (2009, p. 24) leciona que:

A familia, como processo historico construido e modificado de acordo com as
transformacbes da sociedade, pode possuir as fases em seu
desenvolvimento, mas, segundo Engels, apesar desse desenvolvimento
ocorrer paralelamente as mudancas existentes, € dificil, levando-se em
consideracdo somente a prépria familia, delimitar periodos de sua existéncia.

Para melhor elucidacao a respeito do tema, na sequéncia serd abordado sobre
os diferentes tipos de constituicdo familiar, inclusive recepcionados pelos principios
constitucionais aplicaveis a familia, que vem sendo trazidas pela doutrina e pela
jurisprudéncia nacional:

Familia monoparental: pode ser estabelecida como um arranjo familiar formado
pelo pai ou pela mae, que podem estar na condicdo de solteiros, separados,
divorciados ou viavos, e seus filhos. Sao varios fatores que percorrem a formacgéao
desse nucleo familiar, porém, a maior parte desse tipo de familia € composta com o
poder familiar exercido por pessoas do sexo feminino.

A autora Alane Fagundes Viana (2016, p. 34) declara que:

Considerando que as familias monoparentais femininas sdo maioria quando
comparadas as masculinas e que esta condi¢ao esta vinculada, em grande
medida, ao aumento da vulnerabilidade social, a chancela estatal dos filhos
de casais separados ou mesmo daqueles que jamais estiveram juntos faz-se
providencial para a garantia da prote¢éo das criangas e dos adolescentes.
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Logo, observa-se que a familia monoparental ja tem previsdo desde a
publicacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com respaldo
legal para sua protecao. A maioria das familias monoparentais sdo femininas, e dentre
varios fatores para a sua constituicdo, destaca-se também a adocdo unipessoal,
morte, separacado ou divoércio.

Familia anaparental: € uma espécie de familia socioafetiva, cujo elemento
basico é o afeto, sendo composta pela convivéncia entre as pessoas, parentes ou
nao, logo, a unido entre as pessoas ocorre sem o sentido sexual.

Sobre a familia anaparental, o autor Hugo Ribeiro Sa (2019, p. 06) expressa
que: “ndo ha a presenca de alguém que ocupe a posicdo de ascendente. E o caso,
por exemplo, de dois irméos que vivem juntos ou de duas amigas idosas que decidem
compartilhar as suas vidas até o dia de suas mortes”.

A principal quest&o juridica sobre a familia anaparental € a que envolve divisdo
de bens e, caso aceita, altera a ordem sucessoria, como expressa a autora Maria
Berenice Dias (2006, p. 38):

Conceder a familia anaparental seus devidos efeitos significam, a priori,
alterar a ordem de vocagédo hereditaria e do regime de alimentos esculpidos
no diploma civel. Tratando-se do exemplo dos dois irméos que juntos vivem,
em caso de falecimento de um deles, caso ndo haja descendentes, o outro
irmé&o devera ser o primeiro a receber a heranca, bem como a separacao dos
dois pode ser capaz de gerar o dever de prestar alimentos ao irmao menos
favorecido economicamente ou até mesmo a divisdo dos bens adquiridos
conjuntamente como se em unido estavel vivessem.

Familia reconstituida: é aquela formada pela unido de um casal, onde um ou
ambos tenham filhos de um relacionamento anterior. Nesse tipo de familia, a0 menos
um € padrasto ou madrasta, que se unem com diferentes vivéncias em uma Unica
casa, formando uma nova familia.

Segundo os autores Jefferson Calili Ribeiro e Aline Moreira Brasileiro (2017, p.

15), a familia reconstituida recebe varios nomes, conforme descrevem:

Dentre elas: familia recomposta, familia mosaico, familia pluriparental, familia
transformada, familia rearmada, familia agregada, familia agrupada, familia
combinada, familia mista, familia extensa, familia sequencial ou familia em
rede. A auséncia de homogeneidade na conceituacdo destas entidades
familiares evidencia a resisténcia que ainda existe em aceitar tais estruturas
de convivéncia.
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Familia unipessoal: sdo familias compostas por apenas uma pessoa. A
caracterizacdo deste tipo de familia € muito questionada. O reconhecimento dos
direitos da familia unipessoal esta voltado para as questdes contratuais e patrimoniais.

Nesse sentido, o autor Paulo Luiz Neto Lébo (2018, p. 01) assevera que:

A incluséo da pessoa sozinha no conceito de entidade familiar € relativa, ou
seja, apenas para fins de impenhorabilidade do bem de familia. Isso porque
essa entidade sofre algumas criticas, dentre elas o fato de que, por ser uma
s6 pessoa, ndo estaria preenchido o requisito da afetividade para
caracterizacdo como entidade familiar ndo expressa na Constituicdo, pois a
afetividade somente pode ser concebida em relacdo ao outro.

Familia paralela: € aquela que se op6e ao principio da monogamia, a qual um
dos codnjuges participa, paralelamente da primeira familia, como c6njuge de outra ou
outras familias. Destaca-se que a existéncia de mais de uma relacdo, ao mesmo
tempo, ndo € bem vista pela sociedade brasileira, ainda bastante conservadora.

A monogamia é a base do direito de familia brasileiro, porém, a autora Maria
Berenice Dias (2016, p. 51) afirma que: “negar a existéncia de familias paralelas —
guer um casamento e uma unido estavel, quer duas ou mais unibes estaveis — é
simplesmente ndo ver a realidade. Com isso a justica acaba cometendo varias
injusticas”.

Familia eudemonista: é a familia que busca a realizacdo plena de seus
membros, caracterizando-se pela comunhao de afeto reciproco, a consideracdo e o
respeito mutuo entre os membros que a compde, independente da afinidade bioldgica,
ou seja, o vinculo afetivo se destaca ao vinculo biolégico.

A autora Luana Cavalcante Vilaboas (2020, p.10) leciona que:

A familia eudemonista é o conceito atual que traz a visdo moderna de familia,
aguela que busca a realizacdo plena de seus membros, caracterizando-se
pelo afeto, consideracéo e respeito, independente de existir ou ndo vinculo
biologico.

Familia matrimonial: compreende a ideia tradicional de familia, oficializada a
partir do matrimbnio, ou seja, do casamento. Por familia matrimonial, tem-se o0s
casamentos civis e religiosos, podendo ser hétero ou homoafetivos.

Familia ndo matrimonial: também conhecida como familia informal, nome
usado para os agregados familiares formados a partir da unido estavel entre seus

elementos.
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Familia natural: é caracterizada pela consanguinidade de seus membros que
sdo os pais e seus filhos, conforme artigo 25 da Lei n.° 8.069/90 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Familia substituta: é a familia que ndo é a natural. E a familia que recebe a
crianca ou o adolescente na auséncia ou impossibilidade da familia natural, através
da adocéo, tutela e guarda, conforme previsto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, em seu artigo 28%.

Familia socioafetiva: €& quando ocorre o reconhecimento juridico da
maternidade ou paternidade baseado no afeto, sem o vinculo sanguineo entre as
pessoas, isto é, quando um homem ou uma mulher cria um filho como seu, mesmo
nao sendo pai ou mae biolégica da crianca ou adolescente. Sobre a familia

socioafetiva, a autora Maria Berenice Dias (2016, p. 27) acentua que:

N&o importa a posicao que o individuo ocupa na familia, ou qual a espécie de
grupamento familiar a que ele pertence - o que importa é pertencer ao seu
amago, é estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos,
esperancas, valores e se sentir, por isso, a caminho da realiza¢do de seu
projeto de felicidade.

Familia pluriparental: deriva da pluralidade das rela¢gBes parentais, provocadas
pelo divorcio, separacdo ou recasamentos seguidos das familias ndo matrimoniais e
pelas desunifes, ou seja, € uma situacdo onde duas pessoas se unem, mas um, ou
ambos, ja possui filhos de outras relacbes. Também pode ser chamada de familia
mosaico ou ensamblada, que significa unida e ajustada.

A autora Maria Berenice Dias (2016, p. 47) acentua que:

Nomes existem, e muitos, tentando definir as familias constituidas depois do
desfazimento de relagbes afetivas pretéritas: reconstituidas, recompostas e
até a bela expressdo ensambladas, em voga ha Argentina - estrutura familiar
originada no matriménio ou unido de fato de um casal, no qual um ou ambos
de seus integrantes tém filhos provenientes de um casamento ou relacao
prévia.

Familia homoafetiva: sdo as familias derivadas da unido de pessoas do mesmo

sexo. As relagbes homoafetivas, por muito tempo, ficaram excluidas do ordenamento

3 Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes. (BRASIL, 1990).

4 Art. 28. A colocagcdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adocao,
independentemente da situagdo juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei. (BRASIL,
1990).
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juridico devido ao preconceito e 0 estigma presentes na sociedade, porém, com 0
enfrentamento desta questéo pelos tribunais do pais, inclusive pelo Supremo Tribunal
Federal, reconheceu-se a unido homoafetiva como entidade familiar e consagrou o
casamento entre pessoas do mesmo Sexo.

Sobre a afetividade ao constituir uma familia, a autora Laila Menezes (2005, p.
134) focaliza que:

A familia é a célula da sociedade. Basta analisarmos a forma como ela é
constituida, para percebermos o quanto o preconceito perde o sentido, numa
demonstracéo de enorme equivoco social. Uma familia ndo se forma com a
assinatura de um papel perante um juiz de paz ou com a celebracéo de uma
cerimonia religiosa ou ainda com a realizacdo de uma grande festa social.
Uma familia surge de um lindo sentimento chamado afeto. O afeto € que
norteia qualquer relacdo entre pessoas que se unem e somado a muitos
outros atributos como o respeito, a fidelidade e assisténcia reciproca é que
ird fazer surgir a familia. Entéo, ndo € apenas a unido entre um homem e uma
mulher casados que tera a faculdade de gerar uma familia. A familia é a
realizacdo plena do amor, podendo ser constituida pelo casamento, pela
unido estavel, pelas familias monoparentais (um pai ou mae e um filho) e
também pelas unides homoafetivas.

Dessa forma, observa-se que ndo € apenas a unido entre um homem e uma
mulher, casados, que terd a possibilidade de gerar uma familia. A familia é a
realizacdo completa do amor, podendo ser formada pelo casamento, unido estavel,
familias monoparentais e também pelas uniées homoafetivas.

Levando em consideracéo os varios modelos de familia, verifica-se a prioridade
do afeto nas relacbes familiares. O ordenamento juridico, diante de tantas
transformacdes, deve ficar atento, de maneira que o Direito possa corresponder aos
anseios das diferentes formas de constituicdo familiar, principalmente em relacdo a
divisdo do patrimbnio no rompimento do afeto e na hipétese de sucessédo familiar,

resultantes dessas relagdes baseadas nos lagos afetivos.

2.3 Direito de familia: principios aplicaveis também as uniées homoafetivas

As normas, quando criadas, podem contentar a necessidade social daquele
momento, porém, tornam-se insuficientes devido a rapida evolugdo da sociedade
brasileira. A Lei n.° 4.657/1942, de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, ao

conscientizar da existéncia de lacunas legislativas, determinou que, caso a legislacao
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ndo disponha sobre determinado direito, cabera ao magistrado decidir conforme
estipulado em seu artigo 4.

Os principios sdo essenciais para a aplicacdo da legislacdo aos casos
concretos, pois norteiam o0 magistrado pela via juridica na interpretacao extensiva, isto
€, quando constata que o legislador utilizou-se com impropriedade dos termos, como
acontece no caso dos direitos referente as relacées homoafetivas.

Nesse sentido, o autor Paulo Nader (2014, p. 195) narra que:

Diante de uma situagéo fatica, os sujeitos de direito, necessitando conhecer
os padrdes juridicos que disciplinam a matéria, devem consultar, em primeiro
plano, a lei. Se esta nao oferecer a solucdo, seja por um dispositivo
especifico, ou por analogia, o interessado devera verificar da existéncia de
normas consuetudinarias. Na auséncia da lei, de analogia e costume, o
preceito orientador ha de ser descoberto mediante os principios gerais de
Direito.

Sendo assim, tem-se que 0s principios sdo fundamentais, pois servem como
estrutura para as relacdes juridicas sob a margem juridica-legal. Sobre as principais

funcdes dos principios, o autor Tarlei Lemos Pereira (2013, p. 112) relata que:

Duas séo as fungbes essenciais que 0s estudiosos atribuem aos principios:
a funcdo normativa e a fungéo interpretativa; frequentemente se inclui uma
terceira funcéo fundamental, ligada a primeira ou a segunda, ou considerada
autbnoma: a fungdo ‘“integrativa’. E nesse sentido que se fala,
hodiernamente, dos principios (dos principios gerais, dos principios gerais de
direito), que servem para colmatar as lacunas do ordenamento, remetendo o
intérprete a solucdo do caso duvidoso, prestigiando-se os valores sobre 0s
guais repousa todo o sistema.

Os principios, dessa forma, possibilitam a formacao de um sistema juridico que
nao fere a seguranca juridica, autorizando a construcdo de um sistema legal, para que
0S magistrados exercitem a discricionariedade e alcancem concretamente a tdo
desejada justica. Segundo o professor e autor Miguel Reale (1998, p. 305), no sentido
juridico, os principios sdo: "certos enunciados logicos admitidos como condicdo ou
base de validade das demais asserc¢des que compdem dado campo do saber".

A seguir serdo abordados principios do direito de familia que aplicam-se

também as unides homoafetivas.

5 Art. 4° Quando a lei for omissa, o0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais do direito. (BRASIL, 1942).
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7

Principio da Dignidade da Pessoa Humana: € um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, efetivado em seu artigo 3°, inciso 11°. E compreendido
como a caracteristica essencial de todo ser humano, inafastavel, irrenunciavel e
inalienavel, que comanda qualquer relacdo juridica, sendo base para os outros
principios do direito, ou seja, nenhum outro principio e nenhuma lei deve ser aplicada
em desacordo com a dignidade da pessoa humana.

Com a finalidade de conceituar o principio da dignidade da pessoa humana, a

autora Flavia Bahia (2017, p. 119) relata que:

Significa a elevag&o do ser humano ao patamar mais alto das consideragdes,
com a finalidade de impedir a sua degradac¢éo e a sua redugdo a um mero
objeto de manipulacdo. Compreende a protecéo e a promocéo das condi¢des
fundamentais para uma vida adequada, o respeito a igualdade entre os
individuos, a garantia da independéncia e de sua autonomia, a coibicdo de
qualquer obstaculo que impeca o desenvolvimento do potencial de sua
personalidade.

O principio da dignidade humana esta ligado a nocéao de Direitos Humanos e
pode ser compreendido a partir de varios padrdes. Sendo assim, o autor José
Reinaldo de Lima Lopes (2003, p. 23) evidencia que:

A dignidade da pessoa pode ser bem expressa pela férmula kantiana: o valor
de cada ser humano que néo pode ser trocado por nada, ndo pode ser
comprado por nada e ndo pode ser instrumento de nada. Nenhum ser
humano pode ser usado por outro ou pela coletividade e ndo pode ser usado
nem mesmo como um exemplo, como um bode expiatério.

O Direito de Familia refere-se a uma area bem sensivel, pois regula as relacées
conjugais, de parentesco e até patrimoniais entre as familias, logo, o principio da
dignidade humana encontra na familia o campo apropriado para se desenvolver. As
unides homoafetivas sao exemplos de quais bens o principio da dignidade humana
procura assegurar, defendendo os direitos personalissimos das pessoas ao manter
um relacionamento afetivo juridicamente reconhecido.

Principio da Solidariedade Familiar: apoiado na dignidade da pessoa humana,
estabelece-se pelo dever de sustento material e de protecdo afetiva e psicologica

mutuas entre os integrantes da familia. Embora a afetividade seja a base para a

6 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).
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estabilidade do vinculo familiar, o principio da solidariedade familiar tem como objetivo
a necessidade de provimento reciproco do sustento e das necessidades materiais e
monetarias da familia.

O principio da solidariedade familiar € um dos fundamentos das instituices
familiares, sem o qual ndo se pode garantir a subsisténcia das familias, ndo bastando
apenas o afeto. Sobre o principio da solidariedade familiar, os autores Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2020, p. 37) citam que:

A solidariedade, portanto, culmina por determinar o amparo, a assisténcia
material e moral reciproca, entre todos os familiares, em respeito ao principio
maior da dignidade da pessoa humana. E ela, por exemplo, que justifica a
obrigacdo alimentar entre parentes, cbnjuges ou companheiros, ou, na
mesma linha, que serve de base ao poder familiar exercido em face dos filhos
menores.

Principio da Igualdade: é considerado um principio fundamental, pois garante
um tratamento justo e isondmico a todas as pessoas, assim como 0 objetivo da
Republica que proibe o tratamento desigual entre as pessoas, promovendo o0 bem de
todos, sem intolerancia de origem, raca, sexo, cor, idade e qualquer forma de
discriminacéo.

Para que se atinja a igualdade de fato, é preciso a realizacao de transformacdes

sociais. Dessa maneira, o autor Michael Joseph Sandel (2012, p. 191) menciona que:

Permitir que todos participe da corrida € uma coisa boa. Mas se os corredores
comecarem de pontos de partida diferentes, dificilmente sera uma corrida
justa. E por isso, argumenta Rawls, que a distribuicéo de renda e fortuna que
resulta do livre mercado com oportunidades formalmente iguais ndo pode ser
considerada justa. (...) Uma das formas de remediar essa injustica é corrigir
as diferencas sociais e econdbmicas. Uma meritocracia justa tenta fazer isso,
indo além da igualdade de oportunidades meramente formal. Ela remove os
obstaculos que cerceiam a realizacdo pessoal ao oferecer oportunidades de
educacdo iguais para todos, para que os individuos de familias pobres
possam competir em situacdo de igualdade com os que tém origens mais
privilegiadas.

7

O principio da igualdade é profundamente ligado aos direitos préprios as
relacbes homoafetivas e as suas unidades familiares, porque, é este principio, diante
da lacuna existente no Ordenamento Juridico Brasileiro, que assegura a efetivacao
dos direitos que nao estao positivados.

Principio da Igualdade Entre os Filhos: determina que todos os filhos devem

ser tratados de maneira igualitaria, ou seja, sem distingdo, conforme previsto no artigo



24

2277, § 6° da Constituicdo Federal de 1988. O autor Carlos Roberto Gongalves (2009,
p. 08) clarifica que:

O principio ora em estudo ndo admite distingéo entre filhos legitimos, naturais
e adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucesséo; permite o
reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do casamento;
proibe que conste no assento do nascimento qualquer referéncia a filiagéo
ilegitima; e veda designacdes discriminatérias relativas a filiacao.

A legislacdo patria ndo permite distincdo entre os filhos por nenhum motivo,
pois sao nivelados legalmente, com os mesmos direitos e obrigacbes. Os filhos
biolégicos, adotivos, socioafetivos, das relagBes extraconjugais e em relacdes
homoafetivas devem ter o mesmo tratamento legal, sendo proibida qualquer
discriminacao dentro e fora das relacdes familiares.

Principio da Igualdade entre Cénjuges e Companheiros: é considerado um
principio muito importante do direito de familia, pois estabeleceu a igualdade de
direitos e deveres entre os cénjuges dentro das relacdes de familia, conforme disposto
no artigo 226, § 5°8,

Restringir a atuacdo feminina no campo familiar, retira-lhe a autonomia e sua
dignidade. Apesar dessa igualdade estar positivada na legislacdo, ainda ndo €
totalmente respeitada, precisando percorrer um distante caminho, de modo que possa
assegurar a isonomia nas relacdes afetivas, sejam elas heteroafetivas ou

homoafetivas, conforme mostra a autora Maria Berenice Dias (2016, p. 147):

Mesmo que o tratamento isonémico ja esteja na lei, ainda é preciso percorrer
um longo caminho para que a familia se transforme em um espaco de
igualdade. O grande desafio é compatibilizar as diferencas com o principio da
igualdade juridica, para que ndo se retroceda a discriminagdo em razdo do
sexo, o que a Constituicdo veda.

Principio da Liberdade ou N&o Intervencdo: confirmam aos componentes da

familia a autonomia e o livre arbitrio para tomarem as decisdes que entenderem por

7 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo. [...]

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagéo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
gualificacBes, proibidas quaisquer designagfes discriminatorias relativas a filiagdo. (BRASIL, 1988).

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado. [...]

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher. (BRASIL, 1988).
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relevantes, sem a intervencgao do Estado, que deve interceder apenas nos casos em
qgue houver interesses de menores ou incapazes. Nesse sentido, o autor Rolf
Madaleno (2018, p. 40) ilustra que:

Porque ja ficou demonstrado o fracasso do intervencionismo do Estado na
vida familiar e na intimidade das pessoas e cada vez se faz mais crescente a
politica de ndo intervencédo estatal, especialmente nas relacdes familiares
horizontais existentes entre marido e esposa, companheira e companheiro e
relacionamentos homoafetivos.

Segundo a autora Maria Berenice Dias (2016, p. 147), o principio da liberdade
assegura o direito de constituir uma relagdo conjugal, uma unido estavel hétero,

homossexual ou poliafetiva, e a mesma elucida que:

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criagdo, manutencao ou
extingdo dos arranjos familiares, mas a sua permanente constituicdo e
reinvencdo. Tendo a familia se desligado de suas funcdes tradicionais, ndo
faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restringem
profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas,
guando ndo repercutem no interesse geral.

Principio da Paternidade Responsavel e do Planejamento Familiar: aliados ao
principio da liberdade, proporcionam que o0s casais possam elaborar, executar e
buscar formas de manter o planejamento de suas familias. As pessoas sao livres para
escolherem com quem desejam se unir, onde e como desejam viver e se querem ou
nao ter filhos, tendo o Estado o dever de auxilid-las quando necessério, conforme
disposto no artigo 226 §7°°.

A paternidade responsavel esta diretamente ligada ao dever de cuidado e ndo
apenas a prestacao de assisténcia material. O autor Rodrigo da Cunha Pereira (2012,

p. 246) menciona que:

Independente da convivéncia ou relacionamento dos pais, a eles cabe a
responsabilidade pela criacao e educacgéo dos filhos, pois é inconcebivel a
ideia de que o divércio ou término da relagcao dos genitores acarrete o fim da
convivéncia entre os filhos e seus pais.

9 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado. [...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicées
oficiais ou privadas. (BRASIL, 1988).
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Assim sendo, os casais homoafetivos, com base no Principio da Igualdade,
nivelam-se aos casais heteroafetivos, de maneira que a forma de expanséao familiar
possa ocorrer de maneira diferente, pela ideia de concepcédo, porém sem tratamentos
desiguais, sendo que os casais homoafetivos devem se responsabilizar pelas
consequéncias juridicas que surgirem.

Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente: previsto no artigo
100, paragrafo Unico, inciso V19, do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, subordina
toda decisao referente as relacdes familiares relacionadas a crianca e ao adolescente
ao melhor interesse destes.

Destaca-se por ser um principio importante para o Ordenamento Juridico
Brasileiro, pois, busca sempre o melhor interesse da crianca e do adolescente,

conforme demonstra o autor Rolf Madaleno (2011, p. 97):

Dessa forma seria inconcebivel admitir pudesse qualquer deciséo
envolvendo os interesses de criancas e adolescentes fazer tabula rasa do
principio dos seus melhores interesses, reputando-se inconstitucional a
aplicacdo circunstancial de qualquer norma ou decisdo judicial que
desrespeite 0s interesses prevalentes da crianca e do adolescente
recepcionados pela Carta Federal.

Principio da Afetividade: a afetividade € o elemento que impulsiona a estrutura
das familias, sendo necesséaria para o bom desenvolvimento e manutencdo dos
vinculos familiares. Sobre a efetividade, o autor Rolf Madaleno (2011, p. 66) disserta
que: “[...] € a mola propulsora dos lagos familiares e das relagbes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade
a existéncia humana”.

Principio do Pluralismo Familiar: permite o reconhecimento de espécies de
familias, além da heteronormativa. Os autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald (2018, p. 163) explanam que:

A modificacdo ocorrida no que diz respeito ao conceito de familia, no atual
contexto, € indubitavel. Esta definicdo passou a ser revestida por uma
concepcao multipla, plural, heterogénea, podendo ser concernente a um ou

10 Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-do em conta as necessidades pedagdgicas, preferindo-
se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo Gnico. Sao também principios que regem a aplicagcao das medidas: [...]

IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender prioritariamente aos
interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideracgao que for devida a outros
interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto; (BRASIL,
1990).
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mais individuos, interligados por tracos biologicos ou afetivos, com intencao
de estabelecer o desenvolvimento da personalidade de cada um.

Hodiernamente, como familia considera-se qualquer modelo formado pelo elo
de afetividade, desde que incluidas nos parametros sociais. O autor Rolf Madaleno
(2018, p. 1.453) salienta que:

O pluralismo das entidades familiares acrescenta, impde a admissdo de
outros arranjos familiares, como de modo induvidoso sucede nas relagdes
estaveis simultaneas, onde ha vida em comum e, também, um minimo de
publicidade, pois pelo menos parentes e amigos préximos conhecem a
relacdo, e arremata dizendo que negar essa perspectiva, e nao lhe outorgar
qgualquer efeito, atenta contra a dignidade dos companheiros e filhos
porventura existentes, e sO lhes reconhecer efeitos patrimoniais decorrentes
da sociedade de fato é externar uma mentira juridica, porque eles ndo se
uniram para constituir uma sociedade.

O principio da pluralidade familiar certifica aos casais o direito de
reconhecimento a unido, e confere aos filhos os direitos proprios a paternidade ou
maternidade. Assim sendo, a dominacéo das unides heteronormativas findou-se com
0 reconhecimento das unides homoafetivas pelo Supremo Tribunal de Justica,

garantindo um tratamento justo as familias que se encontram a margem legislativa.
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3. A FAMILIA HOMOAFETIVA NA SOCIEDADE MODERNA

E a familia consequente da unido de pessoas do mesmo sexo. As relacbes
homoafetivas ficaram excluidas do ordenamento juridico por muito tempo, por causa
do preconceito e do descrédito presente na sociedade. Mesmo com 0s principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, ainda existia duvidas sobre a
possibilidade de formalizac&o juridica das unides homoafetivas.

A autora Maria Berenice Dias (2005, p. 17) ressalta que:

As unies homoafetivas sdo uma realidade que se impde e ndo pode ser
negada, estando a reclamar tutela juridica, cabendo ao Judiciario solver os
conflitos trazidos. Incabivel que as convic¢des subjetivas impecam seu
enfrentamento e vedem a atribuicdo de efeitos, relegando & marginalidade
determinadas rela¢des sociais, pois a mais cruel consequéncia do agir
omissivo é a perpetracdo de grandes injusticas.

O conceito de familia tornou-se amplo e com mais possibilidades de
reconhecimento. A exclusdo das rela¢des entre casais homossexuais no ordenamento
juridico néo se justifica, pois a capacidade produtiva e a existéncia de filhos ndo séo
mais indispensaveis a regulamentacdo normativa.

A autora Maria Berenice Dias (2009, p. 128) explica que: "o centro da gravidade
das relacbGes de familia situa-se modernamente na mutua assisténcia afetiva, e é
perfeitamente possivel encontrar tal nicleo afetivo em duplas homossexuais,
erradamente excluidas do texto constitucional.

As unibes homoafetivas ganharam relevancia quando o ultrapassado modelo
patriarcal de familia cedeu lugar a um novo modelo fundado principalmente no afeto.
As unides entre pessoas do mesmo sexo, marcadas pelo amor, respeito e comunhé&o
de vida preenchem o0s requisitos previstos na ConstituicAo Federal em vigor em
relacdo ao reconhecimento da entidade familiar, apos ter consagrado a afetividade
como valor juridico.

N&o existe no ordenamento juridico brasileiro um sistema de normas
especificas para regular as unides homoafetivas. De acordo com os autores Dionisio
Jenczak e Paulo Henrique Horn Andrade (2008, p. 103) trata-se de: "um direito novo
a exigir positivagéo, para o que € indispensavel a cooperagéo interdisciplinar de todos
os politicos do Direito".
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A unidao homoafetiva foi reconhecida formalmente como entidade familiar apés
0 julgamento conjunto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental-
ADPF 132 RJ e da Acao Direta de Inconstitucionalidade-ADI 4.277-DF pelo Supremo
Tribunal Federal, em que houve a equiparacdo a unido estavel entre pares
heterossexuais.

A decisdo reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, representando uma grande conquista dos casais de mesma identidade de

género. Nesse sentido, o autor Paulo Roberto Lotti Vecchiatti (2008, p. 212) esclarece:

Verifica-se que a Constituicdo Federal ndo restringiu a familia & unido
formada por duas pessoas que tenham contraido entre si 0 casamento civil,
uma vez que admitiu expressamente que ela se forma, também, a partir do
momento em que duas pessoas unem-se amorosamente com o intuito de
uma comunhdo de vida e interesses de forma publica, continua e
duradoura(unido estavel), assim como pela familia monoparental. Cumpre
esclarecer que esses modelos ndo séo taxativos, porque, se esse fosse 0
intuito da Constituicdo, o constituinte teria elaborado um dispositivo que
declarasse expressamente tal restricdo - mesmo porque restricdes a direitos
devem ser expressas, pois tudo que nado é por lei expressamente proibido,
tem-se por permitido, conforme explicita o art. 5, da CF/1988, em
interpretacdo a contrario sensu.

Por motivo do recurso a analogia, os critérios para a caracterizacado da uniao
estavel homoafetiva deverdo ser os mesmos exigidos para a unido estavel, que
segundo o autor José Sebastido de Oliveira (2002, p.156), € a necessidade de

demonstracao quanto a ocorréncia de:

a) uma relacdo em que seus membros convivam um com o outro, isto &,
estabelecam uma comunh&o estreita de vida e de interesses, ainda que ndo
haja coabitac&o entre eles;

b) que esta relacdo seja duradoura, continua e perdure por um periodo de
tempo que revele estabilidade e interesse na constituicdo de familia;

¢) que esta relacdo seja igualmente puablica, ou seja, de conhecimento notério
e inequivoco das pessoas que integram o circulo de relacdes dos
companheiros; e, sobretudo,

d) que por meio da unid@o estabelecida, os conviventes tenham o objetivo de
constituicdo de familia, que "se revela pelo comportamento social a moda de
casados e uma gama de elementos variaveis, como a frequéncia a lugares
publicos, a participacéo em reunides, festividades e compromissos familiares,
a situacdo de dependéncia de um dos companheiros, as viagens em
conjunto, a colaboracdo nas empreitadas de interesse comum, a abertura de
contas bancarias conjuntas, a existéncia de filhos em comum, o tratamento
dispensado por parentes, conhecidos e amigos, a aquisicdo de bens em
condominio etc.

A identidade sexual ndo serve de argumento para que se busque qualquer

outro ramo do Direito que néo seja o Direito das Familias. Mais do que uma sociedade
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de fato, trata-se de uma sociedade de afeto. Conforme seus ensinamentos, o autor
Roger Raupp Rios (2000, p. 122) ressalta que:

A equiparacao das unides homossexuais a unido estavel, pela via analégica,
implica a atribuicdo de um regime normativo destinado originariamente a
situacao diversa, ou seja, comunidade formada por um homem e uma mulher.
A semelhanca aqui presente, autorizadora da analogia, seria a auséncia de
vinculos formais e a presenca substancial de uma comunidade de vida afetiva
e sexual duradoura e permanente entre os companheiros do mesmo sexo,
assim como ocorre entre 0S SEX0S OpOStos.

Deixar de lado a sociedade e fora do Direito, ignorando a realidade, nao ira
desaparecer com a homossexualidade. E imperativo o reconhecimento da uni&o
estavel entre pessoas do mesmo sexo, conforme enfatiza o autor José Carlos Teixeira
Giorgis (2002, p. 244):

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo de alguém, em
funcéo de sua orientacdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser
humano, ndo se podendo ignorar a condicdo pessoal do individuo,
legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal, em que aquela se
inclui.

Apesar de ndo haver especifica codificacéo legal sobre relacdes de individuos
de mesma identidade sexual, ndo ha de se construir ato discriminatério, em nenhum
campo do Direito. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem como
regra maior o respeito a dignidade da pessoa humana, que serve de norte ao sistema
juridico e potencializa os principios da igualdade e da isonomia como evidéncia

fundamental do estado de direito democratico atual.

3.1 Conceito e evolugédo da homossexualidade

A homossexualidade € popular desde as civilizagbes antigas. A orientacao
sexual dos homossexuais sempre foi vista com discriminacdo, e segundo a autora
Luciana Faisca Nahas (2006, p. 111), é tratada como: “uma forma de comportamento
sexual andmalo. Ao ndo aceitar esse comportamento diferenciado, a sociedade
patriarcal excluiu-o e recriminou-o através das mais diferenciadas justificativas
meédicas, psicoldgicas, morais, religiosas e biologicas”.

A homossexualidade também chamada de homossexualismo (do grego,

homos, igual + do latim, sexus = sexo), refere-se a qualidade de um ser, humano ou
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nao, que sente atracao por outro ser do mesmo sexo, sendo que tal atragao pode ser
fisica, estética ou emocional.

Nesse sentido, de acordo com o autor De Placido e Silva (2008, p. 687), a
expressao homossexualidade: “pode se referir tanto a ‘atragao’ quanto a ‘manutencgao’
de relacOes sexuais entre individuos do mesmo sexo”.

A palavra homossexualidade, segundo a autora Maria Berenice Dias (2005, p.
31), pode ser entendida da seguinte maneira: “exprime tanto a ideia de semelhante,
igual, analogo, ou seja, homdlogo ou semelhante ao sexo que a pessoa almeja ter,
como também significa a sexualidade exercida com uma pessoa do mesmo sexo”.

Historicamente, foram conferidas varias denominacdes para as relacdes entre
pessoas do mesmo sexo, como pederastia, que € a pratica sexual entre um homem e
um rapaz mais jovem; sodomia, em referéncia a cidade biblica de Sodoma, que foi
destruida por Deus, devido a pratica de pederastia de seus habitantes;
homossexualismo; homossexualidade; homoeroético e homoafetivo.

Na relacdo entre mulheres, sdo destacados os termos safismo e lesbianismo,

conforme realca a autora Débora Vanessa Caus Brandao (2002, p. 17):

Safismo, que se origina de Sappho, poetisa grega, que tinha uma vida sexual
irregular, se relacionando com as mulheres da ilha em que vivia, sendo esta
Ilha do Mar Egeu, chamada de Lesbos, de onde se retira 0 segundo termo,
para designar a relagdo sexual entre mulheres, dando a denominacdo de
lesbianismo.

Sobre a utilizagdo do termo homossexual pela primeira vez e por quem foi

usado, a autora Débora Vanessa Caus Brand&o (2002, p. 15) evidencia que:

O termo ‘homossexual’ foi utilizado pela primeira vez em 1869, pelo médico
hangaro Karoly Benkert, que usou o referido termo em uma carta enviada ao
Ministério da Justica da Alemanha do Norte, em defesa de homens
homossexuais que estavam sendo perseguidos por questdes politicas.

A autora Maria Berenice Dias (2005, p. 40), sobre a opcdo pela
homossexualidade, aponta que: “a homossexualidade n&o tem origem na livre
escolha, pois se houvesse esta opc¢ao, muitos optariam em n&o ser homossexual”.

Por sua vez, a autora Claudecy de Souza (2008, p. 82) também aponta que nao
existe escolha na homossexualidade; o que pode ocorrer é o individuo tentar controlar

OuU nao o seu impulso sexual, e aduz que:
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O individuo homossexual néo faz opcao por ser homossexual. Ele apenas é
e ndo pode, ainda que queira, mudar isso. Ele pode sim, fazer uma opc¢do no
sentido de negar esse impulso e tentar viver como heterossexual. Mas isso
tem um impacto negativo para o pleno desenvolvimento emocional do
individuo. Trata-se de uma situacdo muito mais comum do que se imagina. O
impulso sexual que um heterossexual tem por sua parceira € o mesmo que
um homossexual tem por seu parceiro do mesmo sexo. O que muda € o
objeto.

A origem da homossexualidade pode ser genética, psicolégica ou
comportamental, porém, o que se deve observar € que ninguém efetua uma escolha
de orientacdo sexual que sabe que o transportard a percorrer o caminho do
preconceito. Nesse sentido, o autor Paulo Roberto Lotti Vecchiatti (2008, p. 106)

expde sobre a questdo da escolha e preconceito que:

Com efeito, nenhuma pessoa escolhe ser homo, hétero ou bissexual: as
pessoas simplesmente se descobrem de uma forma ou de outra. Nao ha
‘escolha’, mesmo porque, se opcdo houvesse, certamente as pessoas
optariam pela orientacédo sexual mais facil de ser vivida, qual seja aquela que
nao sofre com o preconceito social: a heterossexual. Em suma: sexualidade
néo se escolhe, se descobre.

Assim sendo, € certo que a homossexualidade existe desde a época das
civilizacbes antigas, e foi aceita como evolucdo da sexualidade e da virilidade. A
autora Maria Claudia Cairo Chiletto (2007, p. 49) apresenta que:

A Antropologia, que é a ciéncia centrada no estudo do homem, indica que,
nas sociedades pré-histéricas, as relagfes entre pessoas do mesmo sexo
eram consentidas e cumpriam fung&o essencial no rito de passagem para o
jovem na sua jornada em dire¢cdo ao mundo adulto. Cada tribo tinha mitos e
rituais préprios com relagdo & sexualidade. Algumas tribos, baseadas em
seus costumes, ritualizavam a inseminacdo homossexual dos meninos.
Quando chegavam os primeiros sinais de puberdade, o menino era
submetido a penetragéo anal pelo tio materno, fornecendo-lhe dessa maneira
0 esperma que presumidamente o tornaria forte. Os meninos permaneciam
nessa fase por cerca de trés anos.

Em seus estudos, o autor Colin Spencer (1999, p. 20) evidenciou sobre o amor
homossexual em varias civilizacdes antigas e declara que o amor homossexual: “nas
antigas civilizagbes da Suméria, Mesopotamia e Egito era fundamental para a
integridade do tecido social. Na China e na india da Antiguidade, assim como no

Império Islamico, o amor pelo mesmo sexo era admitido, respeitado e honrado”.
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Na Grécia e na Roma, a homossexualidade tinha o nome de pederastia e era
uma maneira usada para entranhar os jovens na sociedade. Nessa toada, as autoras

Mariana de Oliveira Farias e Ana Claudia Bortolozzi Maia (2009, p. 26) expressam:

[...] o tipo de relagdo que incluia o0 sexo entre dois homens na Grécia antiga
era chamada de pederastia e consistia em um ritual realizado por um homem
mais velho que, por meio de sua experiéncia, visava iniciar um rapaz jovem
na sociedade de maneira que ele se tornasse um cidadao, desenvolvendo
mais habilidade para atuar na guerra e no meio politico. O homem mais velho
podia ter relacdes sexuais com o0 mais jovem, sendo que este assumia uma
postura passiva e aquele, uma postura ativa na relacdo como um todo. Ao se
tornar um homem sexualmente ativo, ainda que fosse por meio de uma
postura passiva, o jovem era considerado inserido na sociedade. A relagédo
terminava quando comegavam a surgir os primeiros indicios de que o jovem
estava se tornando um adulto, por meio do surgimento de pélos nas pernas
€ no queixo.

Em Atenas, a pratica homossexual fazia parte da educacdo dos jovens, pois
presumiam que tal pratica proporcionava a absorcao de sabedoria filosofica, conforme

descreve o autor Humberto Rodrigues (2004, p. 38):

Para a educacdo dos jovens atenienses, esperava-se que os adolescentes
aceitassem a amizade e os lacos de amor com homens mais velhos. S6 assim
eles acreditavam que os meninos pudessem absorver as virtudes de um bom
cidad&o e a sabedoria da filosofia.

Em Esparta, ocorria as relacbes entre pessoas do mesmo sexo, porém, a
pederastia para os espartanos era mais comum entre os membros do exército, com o
objetivo de os tornarem mais fortes. De acordo com seus entendimentos, o autor Joao

Silvério Trevisan (2000, p. 34) assevera que:

A relacdo entre pessoas do mesmo sexo teve lugar também em Esparta,
porém com um sentido um pouco diferente da vista em Atenas. Além das
relagBes de pederastia, eram estimuladas as relagdes entre os componentes
do exército espartano e tinha por objetivo torna-lo mais forte. O que levava os
comandantes do exército a estimular esse tipo de relacdo era o fato de
acreditarem que um amante, além de lutar, jamais abandonaria outro amante
no campo de batalha. O Batalhdo Sagrado de Tebas, famoso por suas
vitorias, era formado totalmente por pares homossexuais.

Na Idade Média a homossexualidade passou a ser restringida apos o Imperador
Constantino ter se convertido ao Cristianismo, conforme afirma o autor Humberto
Rodrigues (2004, p. 39):
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Com a conversao de Constantino, o paganismo foi se fundindo a religido do
imperador, e assim a homossexualidade foi colocada totalmente fora da lei e,
as vezes, brutalmente punida. Mesmo assim, nao obtiveram o efeito desejado
de coibir um habito cultivado a séculos. Eram frequentes ainda os
xingamentos usados pelos cidaddos romanos, como paedicado (sexo anal) e
irrumabo te (felagdo). No ano 342 foi introduzida a pena de morte na fogueira
para o comportamento homossexual passivo.

Inicia-se, neste periodo, a marginalizacdo da homossexualidade, que passou a
ser apontada como uma pratica pecaminosa, conforme leciona a autora Maria Claudia
Cairo Chiletto (2007, p. 50):

A Europa, do século IV até o Renascimento, testemunhou desumana
perseguicdo aos homossexuais, tidos como graves pecadores, contrarios aos
propdsitos divinos e corresponsaveis pelos males ocorridos no mundo,
resultado da furia de Deus, como a todos os sodomitas em geral. De fato,
percebe-se que desde o advento do cristianismo, 0s homossexuais convivem
com a intolerdncia. O papel da religido foi a de aquiescer as relagbes
heterossexuais dentro do matrimdnio, qualificando a contracepg¢do, o amor
livre e a homossexualidade como comportamentos moralmente inaceitaveis,
gue desvirtua o importante sentido da sexualidade.

Com a indissolubilidade do casamento e a instituigdo da monogamia pela
norma cristd, consagrando a entidade familiar em nome da moral religiosa, a
homossexualidade passa a ser considerada como crime contra a moral religiosa,

conforme acentua o autor Aimberé Francisco Torres (2008, p. 18):

Com isso, estabeleceu-se no periodo da Idade Média a perseguicdo aos
homossexuais; na medida em que se condicionou a sexualidade a
monogamia, a moral cristd passou a condenar a préatica sexual entre pessoas
do mesmo sexo, erigindo tal comportamento a categoria de crime praticado
contra a moral religiosa.

A luta pelos direitos homossexuais ndo caracteriza um fim em si mesmo, pois
sua efetividade ocorrera por atitudes e comportamentos concretos que identifiquem
esses sujeitos de direito, de forma social e ndo apenas na seara da legalidade

positivada. Dessa maneira, o autor Miguel Foucault (2004, p. 119) afirma que:

E necessério lutar para dar espaco aos estilos de vida homossexual, as
escolhas de vida em que as relacdes com pessoas do mesmo sexo sejam
importantes. N&o basta tolerar dentro de um modo de vida mais geral a
possibilidade de fazer amos com alguém do mesmo sexo, a titulo de
componente ou de suplemento [...]. O fato de fazer amor com alguém do
mesmo sexo pode muito naturalmente acarretar toda uma série de escolhas,
toda uma série de outros valores e de opgdes para 0s quais ainda ndo ha
possibilidades reais.
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Em 1869, a homossexualidade passou a ser encarada como uma doenca
anormal a vida da pessoa humana e uma perversao sexual que necessitava de

tratamento médico, conforme narra a autora Maria Berenice Dias (2009, p. 52):

A medicina e a psicandlise, durante muito tempo, consideraram a
homossexualidade como doenca, tanto que era tratada por
‘homossexualismo’ em que o sufixo ‘ismo’ conferia a ideia de doenga, sendo,
dessa forma, tratado como tal. Em 1975, foi inserido na Classificacédo
Internacional das Doencas — CID, como sendo um transtorno sexual. Em
1985, a Organizacdo Mundial de Saude — OMS -, publicou Circular,
informando que o ‘homossexualismo’ deixava de ser uma doencga, passando
a ser considerado um desajustamento comportamental. Mas foi em 1995, que
0 ‘homossexualismo’ deixou de ser considerado um disturbio psicossocial e
consequentemente deixou de constar no CID, sendo substituido o sufixo
‘ismo’ pelo sufixo ‘dade’, que passou a significar ‘modo de ser’.

Com a insubordinacdo do Estado as regras da igreja, a sociedade passou a
acolher as relac6es homoafetivas como opcdo e ndo como pecado. No século XX,
com a consideracdo da dignidade da pessoa humana, os arranjos familiares surgem
como sujeitos acrescentados ao Direito das Familias em que os seus membros tem
direito a liberdade e a igualdade, conseguindo o respeito de sua identidade.

A autora Maria Berenice Dias (2009, p. 43) relata que:

O periodo pés-moderno, no qual se vive, vem contestando posturas negativas
em relagdo a homossexualidade. Ou seja, cada vez mais atitudes como
agressao, a falta de respeito, o preconceito estd sendo consideradas
inaceitaveis. Aos poucos o movimento de liberagdo sexual comegou a
conquistar o seu espago e sua voz, ouvida. Vale lembrar que a expressao
gay — que acabou se transformando no termo de identificagdo de
homossexuais, femininos e masculinos — esta relacionada ao colorido, ao
‘ser’, ao descobrir-se ser.

A bandeira do arco-iris, que se tornou um icone mundial, € um simbolo dos
movimentos sociais LGBTQIA+, em uso desde a década de 1970, criada pelo primeiro
politico assumidamente gay da Califérnia, Harvey Milk. As cores das faixas
significavam: sexualidade, vida, cura, luz do sol, natureza, magia e arte, harmonia e
espirito humanao.

Todos os anos se comemora em 28 de junho o "Dia do Orgulho Gay" para que
ocorra a conscientizacao ao respeito a diversidade sexual e em 1974 a Associacao
Americana de Psiquiatria retirou a homossexualidade da lista dos 'distarbios mentais',

sendo que, de acordo com o autor Enézio de Deus Silva Junior (2008, p. 63):
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Em 1984, a Associacdo Brasileira de Psiquiatria aprovou uma resolucdo
afirmando que o homossexualismo néo implica prejuizo nas aptiddes sociais
ou vocacionais, nem no raciocinio, estabilidade e confiabilidade. O Conselho
Federal de Medicina, em 1985, deixou de considerar o homossexualismo
como desvio sexual, e no mesmo ano em revisdo do CID (Cdédigo
Internacional de Doencas), o homossexualismo foi inserido no rol—Dos
Sintomas Decorrentes de Circunstancias Psicossociais, e em 1995 deixou de
ser considerado como doenga, perdendo o sufixo ‘ismo’, que foi substituido
pelo sufixo—dade.

O publico homossexual ocupa cada vez mais espaco no mercado brasileiro,
com reconhecimento social. Estatisticamente, na feira de negocios realizada

anualmente em S&o Paulo (Expobusinessigbt, 2011) tem-se que:

Segundo o site expobusinessigbt.com.br, 17, 36% dos homossexuais
pertencem a classe —A, 47% a classe —B, e, 16% a classe —C; 57% tem
nivel universitario, enquanto, por exemplo, apenas 14% da populagédo adulta
do Estado de S&o Paulo possui esse nivel de escolaridade; gastam 30% a
mais em bens de consumo que os heterossexuais; Investem até 25% a mais
em acabamento (construcdo civil) do que um casal heterossexual; 3,4
milhdes de pessoas foram a Parada Gay de S&o Paulo em 2008, por sinal, a
maior do mundo.

Contudo, ainda se busca entender a homossexualidade nos fatores
psicoldgicos, fisioldégicos e psiquiatrico. A medicina, ao contrario do Direito, avanca
suas perspectivas em relacdo a homossexualidade, porém o Direito ainda omite em
dar direitos a quem ja os tem, apresentando dificuldades em se desligar do

preconceito para que possibilite a dignidade a essas pessoas.

3.2 Direito comparado: um estudo sobre a homoafetividade

Existem quatro modelos essenciais para 0 reconhecimento da
homossexualidade com entendimento no ordenamento juridico mundial, conforme cita

a autora Maria Berenice Dias (2012, p. 06):

1) O chamado modelo expandido, que adota politicas de ndo discriminacgéo,
descriminaliza condutas, institui ag6es afirmativas e apoia organizacdes de
homossexuais. (Este modelo é encontrado em paises como a Holanda, a
Dinamarca, Suécia e Noruega, Groelandia e Islandia).

2) O modelo intermediario abrange a descriminalizagdo e proibe medidas
discriminatorias, sem apontar iniciativas positivas, como ocorre na Franga,
Austrdlia e em alguns Estados americanos, como New York e New Jersey.
3) Num grau inferior estdo os ordenamentos que simplesmente impedem a
criminalizacdo, ndo articulando, no entanto, qualquer medida eficaz de
protecdo aos direitos fundamentais dos homossexuais.
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4) Ja nos paises islamicos, a homossexualidade é reconhecida como crime,
podendo ser punida com a pena de morte.

Os direitos homoafetivos recebem diferentes cenarios, desde a criminalizacéo,
discriminagcdo e a tutela jurisprudencial nos ordenamentos juridicos, sendo que a
aceitabilidade e a legislacdo dos varios paises variam e dependem dos costumes e

da cultura local. O autor Fabio de Oliveira Vargas (2012, p. 02) clarifica que:

A questdo homossexual conhece desde a criminalizagdo a quase completa
tutela de seus interesses pelos varios ordenamentos juridicos mundo afora.
No Afeganistao, existem leis penais contra a sodomia: o infrator sera punido
com pena de morte, langado de um penhasco ou enterrado vivo sob uma
parede de concreto. Na Bélgica, por outro lado, os homossexuais desfrutam
praticamente de todos os direitos conferidos aos conjuges de um casamento
tradicional: podem casar-se, receber beneficios previdenciarios e tributarios,
podem somar rendas para financiamentos e possuem direitos sucessorios
bem definidos.

A Africa do Sul foi o iniciante mundial na defesa da orientacdo sexual, com
tutela constitucional fundamental, reprimindo a discriminacdo devido a tendéncia
sexual. Em lIsrael, desde 1992, a Lei de Igual Oportunidade de Emprego proibe a
discriminacdo do empregado homossexual.

O Conselho da Europa resolveu que 0s seus paises membros executassem
campanhas favoraveis a igualdade de direitos entre as unides afetivas. Os paises do
Norte Europeu constituem como liberais as iniciativas politicas contra a discriminacéo,
destacando a tutela juridica em defesa dos direitos homoafetivos.

O primeiro reconhecimento de um registro contratual de unido homoafetiva

ocorreu na Dinamarca. Dessa forma, o autor Luiz Mello (2005, p. 51) mostra que:

Assim, Dinamarca, Noruega, Suécia, Groenlandia, Islandia, Portugal, Hungria
e Alemanha sdo paises onde as unides homossexuais ja conquistaram
amparo legal. Na Holanda, na Bélgica, na Espanha e no Canada, o
casamento entre pessoas do mesmo Sexo possui 0 mesmo estatuto do
casamento civil entre heterossexuais, enquanto Estados Unidos e Franga
vém sendo palco de fortes debates acerca da mudanga do entendimento legal
do casamento de uma forma a contemplar também casais homossexuais
Apenas na Holanda e na Espanha ja e possivel a um casal de gays ou de
Iésbicas adotar criangas, com ambos o0s integrantes reconhecidos como
pais/mées. Buenos Aires, desde julho de 2003, tornou-se a primeira cidade
da América Latina a reconhecer estatuto legal de uni6es homossexuais ainda
gue o alcance desse reconhecimento restrinja-se a seguro- salde, curatela e
crédito conjunto para financiamentos.
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Os paises que seguiram a Dinamarca em relagcdo a concessao de direitos
juridicos e sociais aos homossexuais, foram: Noruega, Suécia, Islandia e Finlandia. A
Suécia, desde 2005, oficializa unides entre homossexuais e em relacdo a Islandia, a

autora Tereza Maria Machado Lagrota Costa (2002, p. 29) ilustra que:

Na Islandia, desde o ano de 1996, com o registro da parceria, ficou permitido,
automaticamente, aos parceiros, o compartilhamento da autoridade parental,
nos casos em que ja houvesse a guarda anterior ao registro de parceria,
prevendo, porém, no caso de dissolucdo, a cessacdo da guarda
compartilhada, retornando para o pai biolégico a guarda individual de seu
filho.

A seu turno, a Bélgica ja& admite o casamento de pessoas do mesmo sexo
desde 2002, e a autora Viviane Brito Yanagui (2005, p. 08) elucida que:

Em junho de 2001, entrou em vigor, também na Bélgica, uma lei que ja havia
sido aprovada em 1998, permitindo a unido de pessoas do mesmo sexo,
passando a permitir, primeiramente, o casamento civil aos pares
homoafetivos nacionais e, no ano de 2004, passou tal lei a vigorar,
igualmente, para estrangeiros. Tal lei prop6e aos homossexuais 0s mesmos
direitos dos heterossexuais em relacdo a heranca e ao patriménio, mas nao
autoriza a adogéo de criancas.

A Holanda, que figura como um pais renovador em legislacdes liberais, de

acordo com a autora Débora Vanessa Caus Brandao (2002, p. 55):

Teve aprovada pelo seu Parlamento, em de setembro de 2000, uma lei
autorizando o casamento entre homossexuais, incluindo o direito ao divércio
e a adocao de filhos. Entretanto, para a ado¢cdo conjunta, 0s requerentes
devem ser casados e ter coabitacdo de pelo menos trés anos, havendo
possibilidade de adogédo individual. J4 a concessao automética de patrio
poder & outra parceira, no que diz respeito a criangas nascidas durante o
casamento ou de parceria Iésbica, este tema ainda esta em discussao.

Na Finlandia, segundo a autora Maria Berenice Dias (2006, p. 46): “uma lei
aprovada em setembro de 2001, que entrou em vigor em marc¢o de 2002, legalizou a
unido homoafetiva, concedendo diversos direitos, porém nao permitiu a adocédo de
criancas € nem o uso do sobrenome do parceiro”.

Na Alemanha, sobre os direitos e deveres dos pares homoafetivos, o autor

Carlos Frederico Hymalak Pinto (2000, p. 95) demonstra que:

Em dezembro de 2000, a Alemanha, aprovou uma lei, que comecou a vigorar
em agosto de 2001, concedendo direitos e deveres semelhantes aos pares
homoafetivos aqueles dos hetoroafetivos, como o direito de heranca, de uso
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do sobrenome do parceiro, patriménio comum, seguros de salde ou
desemprego, além do direito de uma pequena tutela sobre os filhos de seus
pares que viessem a ser trazidos para a relacdo, mas a adoc¢ao de criancas
nao obteve permissao juntamente com os direitos fiscais.

Em Portugal, a Lei das Unides de Fato foi aprovada em 2001, e segundo a
autora Tereza Maria Machado Lagrota Costa (2002, p. 31): “reconhecendo aos
homoafetivos os mesmos direitos dos heteroafetivos, como a unido de fato para os
casais que vivem juntos ha dois anos ou mais, direitos fiscais, dentre outros, todavia,
nao reconheceu o direito a adocao de criangas”.

Na Franca, em 1999, uma alteracdo no Cdédigo Civil regulou o Pacto Civil de
Solidariedade, o qual a autora Maria Berenice Dias (2006, p. 46) disserta que é um:
“‘instrumento contratual levado a registro cartorial e € utilizado como opcdo ao
casamento civil para determinar os direitos e deveres a serem observados na vida
comum do casal homossexual, tanto na relagdo mudtua, quanto na relagdo com
terceiros”.

Na Espanha, diversas comunidades autbnomas possuem dispositivos legais
gue versam sobre a unido de fato, estendendo seus efeitos a unido homoafetiva, como
a Catalunha, Aragao, Navarra e Valencia. Na Gra-Bretanha, em 2004 entrou em vigor
uma lei que autoriza uma “associacdo civil’ entre casais heterossexuais e
homossexuais.

O México, desde 2010, permite o casamento entre homossexuais e a Argentina
aprovou em 2002 uma lei regulando a unido civil entre casais homossexuais. Nos
Estados Unidos houve um tratamento diferenciado em relacdo as unibes
homossexuais, ou seja, enquanto alguns Estados conservadores, de posicao
contraria, proibem a oficializacdo, outros liberais autorizam a regulamentacdo do
casamento entre homossexuais através de suas Supremas Cortes, como S&o
Francisco, Nova Yorque e Washington.

Reconheceram a unido homoafetiva também o estado de Massachusetts,
Havai, Alaska, Vermont e a Califérnia. O autor Fabio de Oliveira Vargas (2012, p. 33)
explana que paises conservadores como: “a Grécia e a Irlanda consideram a
homossexualidade como um ilicito penal. Nos paises de origem muculmana, ou
islamica, também néo existe tolerdncia a homossexualidade, sendo esta reprimida

com a pena de morte”.
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Muitos paises que ficam em posi¢do intermediaria, ou seja, que nao possuem
a sua legislacdo especifica em relacdo as unides homossexuais, discutem sobre
algumas iniciativas de lei no Poder Legislativo, onde os direitos homoafetivos tem

conseguido tutela através das decisdes judiciais.

3.3 Direitos reconhecidos e assegurados no pais

No Brasil, a homossexualidade ndo é tratada como crime, mas é tida com
indiferenca pelo ordenamento juridico, pois ndo existe lei especifica que tutela os
direitos em relacdo a homossexualidade, mas também néo existe proibicdo expressa
a respeito. O reconhecimento e a tutela jurisdicional tém sido realizados através de
decisfes esparsas, no campo administrativo e judicial.

Sobre essa colocacgdo, o autor Regis Fernandes de Oliveira (2011, p. 13)

salienta que:

O Brasil vem avancando na conquista dos direitos dos homossexuais.
Contudo, isso ndo ocorre pela implementacdo de politicas publicas bem
sucedidas ou por leis que garantam o exercicio de direitos basicos para
qualquer cidaddo. Tais conquistas sdo obtidas pelo engajamento e a
mobilizacdo de milhdes de pessoas em todo pais que lutam no dia a dia para
fazer valer os direitos fundamentais a todos outorgados pela Constituicao
Federal, independentemente, da sexualidade escolhida para viver sua
intimidade.

O Brasil, como pais assinante da Convencéao Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, da Convencao Americana de Direitos Humanos e do Pacto de San José da
Costa Rica, deve acatar o principio da dignidade humana e da igualdade, proibindo a
intervencéo na vida privada de homossexuais adultos.

Dessa forma, o reconhecimento da unido homoafetiva pode ser colocado,
correspondentemente, com o reconhecimento da unido estavel, visto que sédo unides
entre pessoas fundamentadas no vinculo de afeto, diferenciando-se apenas pela
diversidade de sexos das partes comprometidas.

Por ndo existir proibicdo constitucional explicita, surgem no pais leis organicas
municipais! e modificagGes nas constituicdes estaduais com a finalidade de proibir a

discriminagao pela orientagcéo sexual.

11 A Lei Orgéanica Municipal n.° 35 9791/2000, de Juiz de Fora/MG, garantiu aos pares homoafetivos o
direito de se manifestarem em locais publicos. Alfenas, Vicosa, Jodo Monlevade, Belo Horizonte e
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A autora Débora Vanessa Caus Brandao (2002, p. 87) sublinha que: “somente
uma emenda constitucional tem competéncia para estender os mesmos direitos ja
conferidos as familias e entidades familiares as parcerias homossexuais”.

No entanto, segundo a autora Maria Berenice Dias (2016, p. 01), a lacuna
legislativa pode ser superada através da interpretacdo analdgica, baseada nos
principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana, e menciona que:

Ao constatar-se essa paradoxal realidade, cabe indagar se uma lei poderia
violar a si mesma, principalmente em se tratando de regras de assento
constitucional (...). Uma norma s6 formalmente constitucional pode ser nula
se desrespeitar, em medida insuportavel, os postulados fundamentais da
justica. Segundo esse entendimento, a consagracdo da dignidade da pessoa
humana tem o condéo de subtrair a eficacia de qualquer regra que a infirme,
ainda que ela se encontre no bojo da prépria Constituicdo. [...] essa
interpretacdo € sustentada ainda por Luiz Edson Facchin e Adauto Suannes.
Nesses casos deve ser usada a analogia a unido estavel, conforme preceitua
0 art. 4° da Lei de Introducdo do Cdédigo Civil, ndo havendo necessidade
primordial de alteragcdo da CF/88 para que a Justica encare as relacdes
homoafetivas como entidade familiar, dando-lhe a protecdo merecida. Para
ela, o art. 226, § 3° da CF/88 deve ser desconsiderado em relacéo aos pares
homoafetivos, uma vez que € inconstitucional por ferir o principio da
dignidade humana e o principio da igualdade.

Nessa toada, os direitos homoafetivos em relacdo a crianca e ao adolescente
podem ser amparados por meio do artigo 6°%? do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, e desde 2015 o Supremo Tribunal Federal-STF permite que casais do
mesmo sexo adotem criangas.

A inclusado familiar deve ser favoravel a crianca, sendo que, nesse sentido, as
autoras Marcia Porto Ferreira e Sonia Regina Carvalho (2002, p. 21) explicam que: “o
ambiente familiar adequado é o ambiente acolhedor, no qual as pessoas envolvidas
revelam-se emocionalmente entrosadas e, sobretudo, dispostas a oferecer o melhor
abrigo possivel ao adotando, com espirito de sua inclusao”.

A primeira grande inovacdo legislativa sobre a garantia dos direitos

homoafetivos ocorreu através da Lei n.° 11.340/06 — Lei Maria da Penha, que pode

véarias outras cidades do Brasil também possuem legislacdes semelhantes. Em Sao Paulo, a Lei
Estadual n° 10.948, em 05/11/2001, penaliza a discriminagdo em virtude de orientacédo sexual.

12 BRASIL. Congresso Nacional. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-8o em conta os fins sociais a que ela se dirige,
as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da
crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.
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ser aplicada em qualquer relacionamento intimo, livre da orienta¢do sexual, na qual o
agressor conviva, conforme disposto no artigo 5°, inciso Ill e paragrafo Unico?3.

A evolucédo da sociedade conclama para que o direito acompanhe o momento
social. O Direito ndo pode ser fixo aos fatos sociais que aparecem. A autora Maria

Berenice Dias (2009, p. 02) esclarece que:

Ainda quando o direito se encontra envolto em uma auréola de preconceito,
0 juiz ndo pode ter medo de fazer justica. A funcéo judicial € assegurar
direitos, e ndo bani-los pelo simples fato de determinadas posturas se
afastarem do que se convencionou chamar de ‘normal’. Vivenciar uma
situacdo ndo prevista em lei ndo significa viver a margem da lei, ser
desprovido de direito, nada vedando o acesso a Justica e a busca da tutela
juridica.

bY

Em relacdo a questdo da jurisprudéncia sobre a homossexualidade, como
forma de regular os fatos sociais, a advogada e presidente do Instituto Interdisciplinar

de Direito de Familia — IDEF, Marilene Silveira Guimaraes (2011, p. 150), ressalta que:

A boa doutrina e a moderna jurisprudéncia, consoante os dispositivos
constitucionais, procuram evitar qualquer forma de marginalizacdo do ser
humano, seja pela orientacéo sexual, pela raca, pelo género, pela idade, pela
condi¢do financeira. Todo um contingente de operadores do direito tem
inoculado em si 0 germe da constante revisdo do direito posto frente a
evolucdo do fato social. Trata-se de reformadores sensiveis a realidade,
despojados de preconceito e prenhes de sentimento de justica e respeito ao
semelhante. No entanto, a sociedade ndo é composta apenas de
reformadores. Boa parte dos operadores do direito também s&o
conservadores e pretendem, equivocadamente, regulamentar sentimentos.
lludem-se narcisicamente, pensando que ao aprisionar o fato social estardo
estabelecendo o rumo da histéria da humanidade.

Um grande avanco foi o reconhecimento pela AGU-Advocacia Geral da Unido
da unido homoafetiva, incluindo o parceiro homoafetivo como beneficiario de um
trabalhador segurado pelo Regime Geral de Previdéncia Social, e também a incluséo
do companheiro homossexual como dependente no Imposto de Renda, comprovando

a convivéncia durante 5 anos.

13 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial: [...]

Il - em qualquer relacéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacéo.

Paragrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual.
(BRASIL, 2006)
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4 OMISSAO LEGISLATIVA E TUTELA ESTATAL DEFICITARIA NA PROTECAO
DOS DIREITOS RELATIVOS AS UNIOES HOMOAFETIVAS

A familia € a base da sociedade e tem protecdo do Estado, porém, quando se
trata de unido homoafetiva, percebe-se a falta de previsdes legais que garantem
direitos e protegdo desta entidade familiar, com exce¢édo da jurisprudéncia. O
Congresso Nacional ndo estabeleceu de maneira clara um posicionamento sobre o

reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo.

bY

Essa lacuna ndo pode ser uma barreira a tutela juridica das unides

homoafetivas, conforme enfatiza a autora Maria Berenice Dias (2012, p. 55):

As normas legais precisam adequar-se aos principios e garantias que
identificam o modelo consagrado pela Carta Politica que retrata a vontade
geral do povo. O nicleo do sistema juridico, que sustenta a prépria razao de
ser do Estado, deve garantir muito mais liberdades do que promover invasdes
ilegitimas na esfera pessoal do cidaddo. O fato de ndo haver previséo legal
nao significa inexisténcia de direito a tutela juridica. Auséncia de lei ndo quer
dizer auséncia de direito, nem impede que se extraiam efeitos juridicos de
determinada situacédo féatica. A falta de previsdo especifica nos regramentos
legislativos ndo pode servir de justificativa para negar a prestacao
jurisdicional ou de motivo para deixar de reconhecer a existéncia de direito.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trata sobre o principio
da isonomia, que engloba o respeito a dignidade da pessoa humana, logo, as regras
previstas entre homem e mulher na unido estavel devem ser aplicadas de maneira
igual aos casais homoafetivos. Sobre o rompimento do modelo da familia tradicional,

0 autor Pierre Bourdieu (2003, p. 107) realga que:

Embora a inércia dos habitus, e do direito, ultrapassando as transformacdes
da familia real, tenda a perpetuar o0 modelo dominante da estrutura familiar e,
no mesmo ato, o da sexualidade legitima, heterossexual e orientada para a
reproducéo; embora se organize tacitamente em relagéo a ela a socializagédo
e, simultaneamente, a transmissdo dos principios de diviséo tradicionais, o
surgimento de novos tipos de familia, como as familias compostas e 0 acesso
a visibilidade publica de novos modelos de sexualidade (sobretudo os
homossexuais), contribuem para quebrar a déxa e ampliar o espaco das
possibilidades em matéria de sexualidade. Do mesmo modo, e mais
banalmente, o aumento do nimero de mulheres que trabalham n&o pode
deixar de afetar a divisdo das tarefas domésticas e, ao mesmo tempo, 0s
modelos tradicionais masculinos e femininos, acarretando, sem duvida,
consequéncias na aquisicdo de posicdes sexualmente diferenciadas no seio
da familia.
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A Constituicdo Federal/1988 e o Cdédigo Civil de 2002, conforme estabelecido
em seu artigo 1.723'4, ndo proporcionaram modificagdes e nem amparo a unido entre
pessoas de mesmo sexo, ficando omissos nesse ponto. Por essa falta de assisténcia,

a autora Maria Berenice Dias (2012, p. 56) evidencia que:

O legislador intimida-se na hora de assegurar direitos as minorias excluidas
do poder. A omisséo da lei dificulta o reconhecimento de direitos, sobretudo
frente a situagBes que se afastam de determinados padrdes convencionais,
0 que faz crescer a responsabilidade do Poder Judiciario.

O Poder Legislativo ndo deve ignorar a unidao homoafetiva, pois € uma entidade
fundamentada no afeto, continuo e duradouro, onde os esforcos trabalhistas e
financeiros sdo efetuados em conjunto, com o objetivo de constituir uma familia. Ao
nao legitimar a unido estavel e o casamento civil, destaca-se uma discriminacao
juridica pelo legislador contra os homossexuais, aumentando cada vez mais as
injusticas sociais.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal progrediu ao reconhecer a unido
homoafetiva como entidade familiar e, em 2013, o Conselho Nacional de Justica —
CNJ impds aos cartorios brasileiros a habilitarem e celebrarem casamentos entre
pessoas do mesmo sexo, e converterem unides estaveis em casamento.

Essa conjuntura se deu pelo fato do Poder Legislativo eximir-se de sua
obrigacéo de editar leis sobre as uniées homoafetivas. O autor Luis Roberto Barroso

(2009, p. 06) assevera que:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

E dever do Poder Legislativo adaptar a lei vigente equiparando-a com as
transformacdes sociais e comportamentais, eliminando assim a falta de protecéo e
insegurancas juridicas combatidas diariamente pelos casais homossexuais. O

Ministro do Conselho Nacional de Justica, Luciano Frota (2018, p. 51), assegura que:

14 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unidio estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢cdo
de familia. (BRASIL, 2002).
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N&o se pode perder de vista que o Direito deve acompanhar a dindmica das
transformacg@es sociais, sob pena de ndo cumprir o seu papel de regulador e
pacificador das relacdes sociais. O nosso sistema juridico, calcado em base
principiolégica de indole constitucional, possibilita a atualizacdo de seu
conteldo pela releitura dos institutos, a partir dos valores da Constituicéo,
ajustando-o as necessidades da sociedade e nao lhe permitindo distanciar-
se da realidade objetiva (BRASIL — CNJ, 2018).

A normatizacéao e protecao estatal € fundamental para a realizacéo da isonomia
constitucional em favor das unides homoafetivas. A unido estavel homoafetiva foi
reconhecida, porém, é essencial realcar que o fato de equiparar a unido homoafetiva
com a unido estavel, sem alteracdo no texto constitucional, faz com que esse tipo de
entidade familiar seja considerado de maneira diferente dos demais.

Na votacdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.277, referente ao
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, o Ministro Relator
Ayres Brito (BRASIL, 2011), em seu voto, pronunciou que a Constituicdo proibe a
discriminacdo em razao do sexo e que os direitos e garantias da unido heteroafetiva

também devem valer para a unido homoafetiva, e aponta que:

A Constituicao do Brasil proibe, por modo expresso, o preconceito em razao
do sexo ou da natural diferenca entre a mulher e 0 homem. Uma proibi¢éo
que nivela o fato de ser homem ou de ser mulher as contingéncias da origem
social e geogréfica das pessoas, assim como da idade, da cor da pele e da
raga, na acepgao de que nenhum desses fatores acidentais ou fortuitos se
pde como causa de merecimento ou de desmerecimento intrinseco de quem
qguer que seja.[...] Logo, é tdo proibido discriminar as pessoas em razao da
sua espécie masculina ou feminina quanto em funcdo da respectiva
preferéncia sexual. Numa frase: ha um direito constitucional liquido e certo a
isonomia entre homem e mulher: a) de ndo sofrer discriminacéo pelo fato em
si da contraposta conformacao anatomofisiolégica; b) de fazer ou deixar de
fazer uso da respectiva sexualidade; c) de, nas situacBes de uso
emparceirado da sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do mesmo sexo,
ou n&o; quer dizer, assim como néo assiste ao espécime masculino o direito
de néo ser juridicamente equiparado ao espécime feminino — tirante suas
diferengas biolégicas -, também n&o assiste as pessoas heteroafetivas o
direito de se contrapor a sua equivaléncia juridica perante sujeitos
homoafetivos. O que existe é precisamente o contrario: o direito da mulher a
tratamento igualitario com os homens, assim como o direito dos homoafetivos
a tratamento isonémico com os heteroafetivos. (BRASIL, 2011).

A seu turno, o Ministro Luiz Fux (BRASIL, 2011), em seu posicionamento, de
maneira incontestavel, demonstra que € uma forma de discriminacdo ndo equiparar

tais unides, conforme aduz:

Diante disso, ignorar a existéncia e a validade juridica das unides
homoafetivas € o mesmo que as pdr em situacdo de injustificada
desvantagem em relacdo as unides estaveis heterossexuais. Compete ao
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Estado assegurar que a lei conceda a todos a igualdade de oportunidades,
de modo que cada um possa conduzir sua vida autonomamente segundo
seus proprios designios e que a orientacdo sexual ndo constitua Gbice a
persecucao dos objetivos pessoais. O raciocinio se aplica, decerto, em todos
0s aspectos da vida e ndo apenas 0s materiais ou profissionais —sob esse
prisma, submeter um individuo homossexual ao constrangimento de ter que
ocultar seu convivio com o(a) parceiro(a) ou de ndo poder esperar de suas
relacdes os efeitos legalmente decorrentes das unides estaveis €, sem
davida, reduzir arbitrariamente as suas oportunidades. (BRASIL, 2011).

Por sua vez, o Ministro Joaquim Barbosa (BRASIL, 2011), destacando o

principio da igualdade e a vedacao de todo tipo de discriminacao, expde que:

Comungo do entendimento do relator, em seu brilhante voto, de que a
Constituicdo Federal de 1988 prima pela protecdo dos direitos fundamentais
e deu acolhida generosa ao principio da vedacdo de todo tipo de
discriminacdo. S&o inumeros os dispositivos constitucionais que afirmam e
reafirmam o principio da igualdade e da vedacao da discriminagdo, como
todos sabemos. Como ja tive oportunidade de mencionar, a Constituicao
Federal de 1988 fez uma clara op¢éo pela igualdade material ou substantiva,
assumindo o compromisso de extinguir ou, pelo menos, de mitigar o peso das
desigualdades sociais, das desigualdades fundadas no preconceito,
estabelecendo de forma cristalina o objetivo de promover a justica social e a
igualdade de tratamento entre os cidadaos. Este é, a meu ver, o sentido
claramente concebido no art. 3° da Constituicdo, quando inclui dentre os
objetivos fundamentais da RepuUblica promover o bem de todos, sem
preconceitos de raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de
discriminacdo. (BRASIL, 2011).

Em relacdo a pauta da concepcdo de familia e de Direitos Fundamentais

contidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, os autores Paulo

Henrique Borges da Rocha e Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia (2020, p. 294)

apresentam que:

Pensar que a Constituigéo teria “fixado” um modelo apenas de uniado estavel
vai contra o objetivo do que € uma Constituicdo: ela € um texto criado para
garantir e ndo para limitar direitos; € um texto vivo (living constitution) que
deve estar aberto para novos direitos e novos sujeitos de direitos, quer
tenham seus idealizadores querido ou ndo incluir este ou aquele grupo
guando a redigiram.

A aceitagdo da unido homoafetiva no sistema juridico foi um grande avango

para a ordem juridica brasileira, porém, ndo foi suficiente, pois o elemento que

7

caracteriza a sociedade de fato € o propdsito comum, enquanto nas relacdes

familiares se valoriza as relagdes de afeto.



a7

4.1 Papel do judiciério e siléncio legislativo

A legislacdo ndo demonstra com clareza a devida visibilidade as unifes
homoafetivas, evidenciando assim o preconceito ainda existente contra homossexuais
e a discriminacdo e desrespeito a direitos humanos indisponiveis. Dessa maneira,
alguns juizes e o6rgdos colegiados ficam aguardando a edi¢do da legislacdo que
proteja as unides homossexuais para que s6 assim deixem de discrimina-las.

A fraqueza legislativa ndo pode ser motivo para que o Judiciario permaneca
parado, esperando normas que antecipem direitos as unides homoafetivas. A
protecdo conferida pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em
relacdo a familia heterossexual também deve estar presente nas unides homoafetivas,

conforme declara o autor Paulo Roberto Lotti Vecchiatti (2008, p. 467):

Um fato é protegido pela norma por algum motivo, e esse motivo decorre da
atribuicdo de um valor positivo a situacdo protegida. Assim, é inegavel que
sempre foi protegida a relacdo heteroafetiva pelo fato de existir amor na
relacdo, aliado a comunhdo plena de vida e interesses, de carater publico
continuo e duradouro, amor este que é o elemento formador da familia
contemporénea composta por casais. Nesse sentido, a partir do momento em
gue a ciéncia médica mundial ja afirmou de forma inequivoca que a
homossexualidade é tdo normal quanto a heterossexualidade, e
considerando que o amor existente na relagdo homoafetiva € idéntico ao
existente na relacdo heteroafetiva, fica claro que o mesmo valor protegido
neste caso existe naquele. Assim, é imperiosa a aplicagdo da interpretagédo
extensiva, ou, pelo menos, da analogia para permitir tanto a unido estavel
como o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo como medida a
satisfazer o principio da isonomia constitucionalmente consagrado.

O judiciario ndo é um simples reprodutor de normas editadas pelo legislativo,
pois possui o papel social fundamental de ditar os rumos da sociedade moderna, na
medida em que o respaldo judicial ajuda na desconstrucdo de preconceitos. Nesse

sentido, o autor José Reinaldo de Lima Lopes (2003, p. 19) expressa que:

Varias formas de estigmatizacdo ja foram eficazmente combatidas pelo
direito. (...) A mudanga no direito ndo vem apenas em seguida das mudancgas
culturais, mas ajuda a promové-las. Logo, hd como o direito promover
mudancas e remover injusticas historicamente consolidadas a grupos
estigmatizados. Para isto, algumas instituicbes juridicas precisam ser
mobilizadas. A primeira delas é a da acéo coletiva: na a¢ao coletiva — ou acéo
civil publica — tem-se um meio eficaz pelo qual alguns membros do grupo
podem conseguir o reconhecimento de direitos que se estenderéo a todos.
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Assim sendo, o legislativo ndo pode ficar omisso diante da falta de legislacéo
especifica que reconheca e tutele os direitos homoafetivos plenamente. Dessa

maneira, o autor Regis Fernandes de Oliveira (2011, p. 07) narra que:

O Poder Legislativo, ao qual é atribuido, de modo sucinto, a funcéo de valorar
conflitos de interesses em sociedade e apresentar solu¢des, mediante edi¢cdo
de atos normativos de carater geral e abstrato, nao pode se manter a margem
do problema. O Poder Executivo é o executor das normas de que defluem os
direitos. O Poder Judiciario dever preservar o ordenamento juridico quando
lesado aplicando a Constituicdo e as leis, garantindo o exercicio dos direitos
em consonancia com os valores encampados, notadamente os direitos
fundamentais. A sintonia dos poderes é que assegura o pleno exercicio de
todos os direitos.

A acao civil publica € um meio eficaz de buscar o reconhecimento de direitos
que, ofertados a um, podem estender-se aos demais. O ndo reconhecimento de
direitos iguais a certa parcela da sociedade reforca e conserva o descrédito em
relagdo aos poderes publicos. Nesse sentido, sobre o tema, o0 autor José Reinaldo de

Lima Lopes (2003, p. 22) descreve que:

Os discursos que publicamente afirmam que ndo se pode condenar 0s
homossexuais, mas que também ndo se deve estimula-los, tém como
resultado o estimulo contrario, isto é, o estimulo as violéncias fisicas e morais
contra eles. Ja que ndo podem ter direitos iguais, a mensagem enviada pelos
juristas que assim se pronunciam, € de reforco dos preconceitos e ideias
pseudo-cientificas divulgadas aqui e ali. E uma mensagem de desigualdade.

O pluralismo familiar destacado na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 ndo nega as familias homoafetivas a dignidade protetora, porém, a
igualdade aos nucleos tradicionais ndo vem sendo aplicada com satisfacéo por parte
dos legisladores, conforme assevera o autor Aimberé Francisco Torres (2008, p. 02):

Com o advento da pés-modernidade, ou como pretendem alguns da
hipermodernidade, encontra-se o legislador patrio diante da urgente,
necessdria e impostergavel tarefa de positivar comportamentos decorrentes
de novas posturas sociais e, por conseguinte, em reconhecer como cidadaos
—novos sujeitos de direitoll, que obtiveram sua ascensdo com o advento do
século XXI. Enquanto isso ndo ocorre, cabe ao Poder Judiciario a ardua tarefa
de efetivar esses direitos sob o prisma da alternatividade, ja que a inércia do
Poder Legislativo, ndo pode servir de fundamento para se afastar da
apreciacdo de nossos tribunais a pretensdo desses —novos sujeitos de
direitoll, que até entdo viviam no entorno de uma sociedade cuja principal
caracteristica é a totalidade, ou seja, em ndo reconhecer o outro, o fora da
totalidade ou o diferente, aquele subsumido na totalidade, pelo simples fato
de ndo se adequarem em seus arquétipos.
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Necessaria se faz entdo uma revisao da Constituicdo Federal/1988 em relacao
aos direitos dos homoafetivos em geral, a ser realizada pelas casas do Congresso
Nacional, de maneira a nao fragilizar o processo democratico popular, conforme
asseveram 0s autores Lenio Luiz Streck, Vicente de Paulo Barretto e Rafael Tomaz
de Oliveira (2009, p. 03):

N&o cabe ao Poder Judiciario ‘colmatar lacunas’ do constituinte (nem do
originario nem do derivado). Ao permitir decises desse jaez, estar-se-a
incentivando a que o Judiciario ‘crie’ uma Constituicdo ‘paralela’ (uma
verdadeira ‘Constituicdo B’), estabelecendo, a partir da subjetividade dos
juizes, aquilo que ‘indevidamente’ — a critério do intérprete — ndo constou no
pacto constituinte. O constituinte nao resolveu? ‘Chame-se o Judiciario’ [...].
Ou ‘criemos um principio’, que ‘valera’ mais que a Constitui¢cao!

A discussao em relacdo aos direitos humanos familiares dos homossexuais
ocorre desde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e sobre o

tema, o autor George Marmelstein (2011, p. 233) afirma que:

A Constituicdo Federal surgiu de um debate intenso na sociedade brasileira.
[...] ndo se pode negar que vérios setores da sociedade tiveram voz na
assembleia constituinte e muitos assuntos polémicos foram debatidos
abertamente. Grupos de defesa dos direitos dos homossexuais também
estiveram presentes [...] embora, até onde sei, ndo houvesse deputados
constituintes confessadamente homossexuais. Os partidos de esquerda
assumiram, na pratica, a bandeira de luta dos gays [...]. E possivel verificar
gue a principal reivindicagcdo dos grupos de defesa dos interesses dos
homossexuais era a inclusédo, no texto constitucional, de forma expressa, da
proibicdo de discriminacdo por motivo de orientacdo sexual. [...] percebe-se
gue varios deputados constituintes eram claramente preconceituosos [...] e
estavam dispostos a barrar qualquer tipo de proposta tendente a conceder
direitos a esse grupo. Alguns discursos, se fossem pronunciados nos dias de
hoje, certamente seriam enquadrados como homofébicos, de tdo carregados
de preconceito contra as minorias sexuais. Para alguns deputados
constituintes a inclusdo da proibigcdo de discriminagéo por orientacdo sexual
iria estimular a libidinagem, a imoralidade e a devassid&o, introduzindo ‘maus
costumes, entre nés, que so6 serviriam para perverter a ordem publica os bons
costumes e a moral’, além de expor ‘a sociedade a exageros’ e ridicularizar
instituicoes.

Na omisséo do legislativo, os homossexuais ndo podem viver a margem do
ordenamento juridico como se ndo existissem. O direito a igualdade s6 se realiza com
plenitude se for garantido o direito a diferenca. O siléncio legislativo deve ser rompido,

tendo em vista a protecéo constitucional dos direitos humanos fundamentais, sejam

eles das minorias ou das maiorias.
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4.2 Atual paradigma do estado democratico de direito e garantias inerentes as

unides homoafetivas: avancos dos trés poderes e consequéncias sociais

Apesar da omissao da legislacéo a respeito das uniées homossexuais, o Poder
Judiciério se transformou em um refagio para os que se encontram desamparados
legalmente. Nota-se que ja se encontram na jurisprudéncia decisdes avancadas sobre
as unides homossexuais, inclusive posicionamentos favoraveis de ministros do
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. No entanto, a medida que o
judiciario caminha em dire¢do ao reconhecimento da unido homoafetiva, grande parte
da sociedade civil ainda demonstra indeciséo.

No Brasil existe grande movimento social de grupos e organiza¢cdes nao
governamentais que lutam pela tutela e reconhecimento de direitos as unides
homoafetivas, nas trés esferas de poderes. O autor José Reinaldo de Lima Lopes
(2003, p. 18) leciona que:

Isto é particularmente evidente no Brasil, onde liberalismo muitas vezes
significa exclusivamente a defesa do livre-comércio e da livre iniciativa
empresarial. Ndo séo todos os liberais que estendem o seu liberalismo as
liberdades individuais, ou a defesa da autodeterminacdo dos sujeitos
humanos.

z

Embora lentos, alguns avancos podem ser verificados, contudo, é nitido o
receio de aprovar normas polémicas que possam aborrecer a parcela conservadora
da populacao eleitora. Estados como Alagoas e Para aprovaram emendas em suas
respectivas constituicdes e outros como Minas Gerais, Sdo Paulo, Piaui, Rio de
Janeiro, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Distrito Federal e Bahia editaram leis
proibindo a discriminac&o por motivo de orientacao sexual, e mais de 100 municipios
ja encaixaram, em suas leis organicas, disposi¢cdes que proibam tal discriminacao.

Evidencia-se também o programa “Brasil Sem Homofobia”, lancado pelo
governo federal em 2004, e o “Plano Nacional da Cidadania dos Direitos Humanos
LGBT”, de maio de 2009. Em 2008, a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica realizou a 112 Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos,
gue prevé a universalizacdo de direitos num contexto de desigualdades que promova
acOes de combate a discriminacdo em razdo da orientacédo sexual.

Nesse viés, o Estado Democratico de Direito € um conceito em gue, através da

democracia, se busca a protecdo das liberdades civis, o respeito pelos direitos
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humanos e pelas garantias fundamentais. Sendo as leis justas, 0 povo possui correta
representacdo politica, com a finalidade de garantia da prote¢do da dignidade da
pessoa humana.

Para que o Estado Democratico de Direito se realize, a norma positivada néo
deve ser a exclusiva fonte de um direito. No campo do Direito de Familia, desafia-se
uma grande dificuldade em acatar uma abertura do ordenamento juridico além das
normas escritas e aplicaveis a cada caso concreto. Os autores César Fiuza e Luciana

Costa Poli (2013, p. 111) acentuam que:

Ha uma consideravel dificuldade na seara da familia em se aceitar que os
principios, explicitos ou implicitos, também constituam normas juridicas. E
importante salientar que os principios, principalmente no Estado Democratico
de Direito, constituem o fundamento ou a razdo de ser das regras juridicas, o
que, desde logo, salienta a precedéncia daqueles sobre estas. (...) A base da
protecé@o da familia encerra-se hoje na tutela constitucional. A familia devera
ser interpretada dentro do contexto principiolégico inserido na Carta da
Republica, em especial tendo em conta os principios da dignidade da pessoa

humana, da igualdade e da liberdade.

No caso das unibes homoafetivas e o direito desses casais de constituir familia
através da adocdo, torna-se um grande empecilho para o seu reconhecimento, a sua
legalidade e legitimidade, visto que ndo existe lei que regulamente este direito, mas
apenas jurisprudéncias favoraveis.

Assim, quanto a adocdo por familias homoafetivas, devem ser levados em
consideracao, principalmente, os principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana e do melhor interesse do menor. O artigo 5°'° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 comprova a possibilidade do reconhecimento da adoc¢ao
homoafetiva, sustentando a ideia de igualdade de todos os cidadaos brasileiros.

Uma das bases do Estado Brasileiro é o principio da igualdade, que € sempre
violado quando as normas nao abrangem todos os cidadaos, como no caso da adocéo
por casais homossexuais. Os autores César Fiuza e Luciana Costa Poli (2013, p. 108)

acentuam que:

Ferraz Junior'® ensina que, sistematicamente, nas rela¢des de coordenacao
— por serem normas de conduta, como no caso em questao —, o dever imposto

15 Art. 5° Todos séo 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. (BRASIL, 1988).

16 Tércio Sampaio Ferraz Junior, 73, advogado, é professor titular aposentado da Faculdade de Direito
da USP e autor do livro "A Ciéncia do Direito". (ATLAS).
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pelo Estado as relacdbes homossexuais, equiparando-as as relagles
familiares, implica a faculdade de o homossexual exigir que o Estado |he
garanta os mesmos direitos da familia, e caso tal direito ndo lhe for
devidamente assegurado, estar-se-a diante de um ato ilicito, que como tal
garantiria ao individuo a devida reparacéo por parte do Estado.

O principio da dignidade da pessoa humana € o objetivo do Estado
Democratico de Direito e confere ao Estado uma responsabilidade de proporcionar
condicbes adequadas para que as pessoas sejam dignas. Desse modo, a Lei n.°
8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhece a crianga e o adolescente
como sujeitos de direitos, conferindo-lhes protecao e direitos que Ihe deem condi¢des
de atingir a dignidade humana.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, juntamente com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, traz o principio do melhor interesse do menor,
transferindo ao Estado, a sociedade e a familia o dever de assegurar os direitos
fundamentais conferidos as criancas e aos adolescentes.

O Brasil, por ser um Estado Democratico de Direito, através de uma
interpretacdo constitucional, possui elementos que tornam a ado¢ado homoafetiva um
procedimento legal, mas, na pratica, a realidade € bem diferente, pois varios aspectos
sociais dificultam a efetivacdo deste direito.

As autoras Maria Berenice Dias e Roberta Vieira Larratéa (2012, p. 03)
focalizam que: “enquanto houver segmentos alvos da exclusao social, tratamento
desigualitario entre homens e mulheres, a homossexualidade for vista como crime,
castigo ou pecado, ndo se estara vivendo em um Estado Democratico de Direito”.

Enquanto ndo existe uma lei que compreenda de maneira expressa que casais
homoafetivos possuem o direito de adotar, assim como os heterossexuais ou qualquer
outra pessoa, inclusive homossexuais solteiros, os magistrados devem cuidar das
lacunas deixadas pelos legisladores, usando 0s principios e costumes para a
interpretacdo das normas juridicas.
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5 JURISPRUDENCIAS DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A visao juridica em relacdo a unido homoafetiva como uma entidade familiar
entende que a Constituicdo vigente ndo traz claramente em seu texto disposicéo
referente a tal tematica, portanto, ndo sendo aceitdvel uma lei que assim a
regulamente. Dessa maneira, a unido entre duas pessoas do mesmo sexo s6 pode
ser tratada como uma sociedade de fato, regida pelo direito obrigacional, de
competéncia das varas civeis, conforme defendem seus adeptos.

Por outro lado, h& os que confirmam que a Constituicdo, embora ndo contenha
a unido homoafetiva de maneira clara, admite esta unido como uma entidade familiar,
dando-lhe a protecéo do direito de familia e direito sucessorio, sendo suas acdes de
competéncia das varas de familia. Dessa forma, tem-se:

A Apelacdo Civel n.° 70031574833 (TJRS, 2009) reconheceu a adoc¢édo
homoparental, tendo em vista ndo haver qualquer proibicdo neste sentido por parte
do ordenamento juridico brasileiro, possibilitando que mais criangas pertencam de fato
a uma familia que Ihe possa conferir direitos minimos essenciais a sua sobrevivéncia

e sadio crescimento:

APELACAO CIVEL. PEDIDO DE HABILITACAO A ADOCAO CONJUNTA
POR PESSOAS DO MESMO SEXO. ADO(;AO HOMOPARENTAL.
POSSIBILIDADE DE PEDIDO DE HABILITA(;AO. Embora a controvérsia na
jurisprudéncia, havendo possibilidade de reconhecimento da unido formada
por duas pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, consoante
precedentes desta Corte, igualmente é de se admitir a adogdo homoparental,
inexistindo vedacao legal expressa a hipétese. A adogéo é um mecanismo de
protecdo aos direitos dos infantes, devendo prevalecer sobre o preconceito e
a discriminacdo, sentimentos combatidos pela ConstituicAo Federal,
possibilitando, desse modo, que mais criangas encontrem uma familia que
Ihes conceda afeto, abrigo e seguranga. Estudo social que revela a existéncia
de relacionamento estavel entre as habilitandas, bem como capacidade
emocional e financeira, sendo favoravel ao deferimento da habilitagcdo para
adog¢do conjunta, nos termos do 8 2° do art. 42 do ECA, com a redagéo dada
pela Lei 12.010/2009. DERAM PROVIMENTO A APELACAO. (TJRS, 2009,
Apelacéo Civel n.° 70031574833).

A Apelacao Civel n.° 1193033-38.2008.8.13.0480 (TJMG, 2011) reconhece a
possibilidade de adocédo pela familia substituta, diante da situacdo de risco que se
encontrava com a mée biolégica e sem interesse dos demais familiares pela sua

criacao:
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APELACAO CIVEL - FAMILIA - ACAO DE DESTITUICAO DO PODER -
ADOCAO - CUMULACAO DE PEDIDOS - POSSIBILIDADE - GARANTIA DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA A GENITORA DA CRIANCA -
FINS SOCIAIS DA LEI - ADOCAO CONJUNTA - CASAL DO MESMO SEXO
- DIREITO RECONHECIDO - NOVA CONFIGURACAO DA FAMILIA
BASEADA NO AFETO - ESTUDOS QUE REVELAM INEXISTENCIA DE
SEQUELAS PSICOLOGICAS NAS CRIANCAS ADOTADAS POR CASAIS
HOMOSSEXUAIS - ABANDONO - SITUACAO DE RISCO - AUSENCIA DE
ZELO NO TRATAMENTO DO MENOR - BOA ADAPTACAO DA CRIANCA
AO NOVO AMBIENTE FAMILIAR - RELATORIOS SOCIAIS E
PSICOLOGICOS FAVORAVEIS A PRETENSAO DAS REQUERENTES -
EXISTENCIA DE PROVAS A RECOMENDAREM A MANUTENCAO DO
INFANTE COM O PAR PARENTAL AFETIVO, COM OS QUAIS VIVE
ATUALMENTE - RECURSO DESPROVIDO [...] Considerando o avanco da
sociedade, bem como as novas configuracdes da entidade familiar, mormente
em atencao aos principios constitucionais da igualdade, liberdade e dignidade
da pessoa humana, ndo ha que se falar em impedimento a adoc¢édo de
criancas por casais do mesmo sexo, em observancia, ainda, aos diversos
estudos que concluem pela inexisténcia de sequelas psicologicas naquelas
provenientes de familias homoafetivas, bem como diante da auséncia de
Obice legal. Evidenciada nos autos a situacdo de risco em que se encontrava
0 menor na companhia da mée bioldgica, além de os demais familiares né&o
demonstrarem interesse em sua criacdo, e constatadas as boas condi¢cbes
em gue a crianga se encontra apos ter sido acolhida em familia substituta que
pretende adota-la, deve ser concedido o pedido de destituicdo do poder
familiar e a consequente adocao pleiteada por aquelas que mantém
verdadeiros lacos afetivos com o infante, dando-lhe carinho e condi¢cdes
materiais para que tenha um crescimento saudavel, independente do fato de
serem as adotantes duas mulheres. (TIMG, 2011, Apelagdo Civel n.°
1193033-38.2008.8.13.0480).

A Apelacéo Civel n.° 1.0024.06.930324-6/0001 (TIMG, 2007), observando os
principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana, confere o

reconhecimento da uniao homoafetiva, que preenche os requisitos da unido estavel:

EMENTA: ACAO ORDINARIA - UNIAO HOMOAFETIVA - ANALOGIA COM
A UNIAO ESTAVEL PROTEGIDA PELA CONSTITUICAO FEDERAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA - RECONHECIMENTO DA RELACAO
DE DEPEND~ENCIA DE UM PARCEIRO EM RELA(;AO AO OUTRO, PARA
TODOS OS FINS DE DIREITO - REQUISITOS PREENCHIDOS - PEDIDO
PROCEDENTE - A UNIAO HOMOAFETIVA, que preenche os requisitos da
Unido estével entre casais heterossexuais, deve ser conferido o carater de
entidade familiar, impondo-se reconhecer os direitos decorrentes desse
vinculo, sob pena de ofensa aos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana. - O art. 226, da Constituicdo Federal ndo pode ser analisado
isoladamente, restritivamente, devendo observar-se 0s principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. referido
dispositivo, ao declarar a prote¢do do Estado & UNIAO estavel entre o homem
e a mulher, nfo pretendeu excluir dessa protecdo a UNIAO homoafetiva, até
porque, & época em que entrou em vigor a atual Carta Politica, h4 quase 20
anos, ndo teve o legislador essa preocupacao, o que cede espaco para a
aplicacdo analdgica da norma a situacdes atuais, antes ndo pensadas. - A
lacuna existente na legislacdo ndo pode servir como obstaculo para o
reconhecimento de um direito. (TIJMG, 72 Céamara Civel, AC n°.
1.0024.06.930324-6/001, Rel. Des? Heloisa Combat, DIMG de 27/02/2007).
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A Apelacdo Civel n.° 70035804772 (TJRS, 2010) reconheceu os efeitos
patrimoniais nas unides homossexuais diante dos principios constitucionais vigentes,

focando na valorizac&o do ser humano:

APELACAO. UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. APELO DE SUCESSAO. A unido homossexual merece protecao
juridica, porquanto traz em sua esséncia o afeto entre dois seres humanos
com o intuito relacional. Seja como parceria civilfcomo reconhecida
majoritariamente pela Sétima Camara Civel) seja como unido estavel, uma
vez presentes 0s pressupostos constitutivos, de rigor o reconhecimento dos
efeitos patrimoniais nas unides homossexuais, em face dos principios
constitucionais vigentes, centrados na valorizagdo do ser humano. Caso em
gue reconhece as repercussoes juridicas, verificadas na unido homossexual,
em face do principio da isonomia, séo as mesmas que decorrem da uniéo
homossexual. (TIRS, 82. C.Civ. AC 70035804772, rel. Des. Rui Portanova, j.
10.06.2010).

A Apelacéo Civel n.° 70025780271, em cumprimento ao principio da igualdade
e tendo o direito previdenciario o objetivo da defesa da pessoa humana, garantindo-
Ihe a subsisténcia e de seus dependentes, reconheceu o direito completo de penséao

do companheiro proveniente da relacdo homoafetiva:

Rio Grande do Sul - Apelacéo civel. Previdéncia privada. Previ. Relagao
homoafetiva. Pedido de complementacdo de penséo. Preliminares. N&o
conhecimento por afronta ao art. 514, Il, CPC. Prescrigdo. Fundo de direito.
Possibilidade juridica do pedido. Preliminares. Ndo conhecimento do recurso
por afronta ao art. 514, Il, do CPC. O recurso ataca os fundamentos da
senten¢a, embasando regularmente o pedido de nova decisdo. Atendido,
pois, 0 requisito do artigo514, inciso Il, do Cddigo de Processo Civil.
Preliminar afastada. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO - Por
possibilidade juridica do pedido entende-se a admissibilidade da pretenséo
perante o ordenamento juridico, ou seja, previsao ou auséncia de vedacao,
do que se postula na causa. Nao sendo a pretensédo da parte vedada pelo
ordenamento juridico, ndo ha falar em impossibilidade juridica do pedido.
PRESCRICAO - A prescricdo da pretensdo constitutiva do direito de
percebimento de complementacéo de pensao é de cinco anos nos termos do
art. 1° do Decreto n° 20.910/32. A contagem do prazo prescricional, no
entanto, tem como marco inicial, a data da concessdo do beneficio
previdenciario pelo INSS. Precedentes do STJ. Prescrigéo afastada no caso.
MERITO. A pretensdo de percepcdo de pensdo por morte em relacio
homoafetiva,ndo é juridicamente impossivel, sendo que o vacuo normativo
nao pode ser considerado obstaculo intransponivel para o reconhecimento
de uma relagéo juridica emergente de fato publico e notério Muito embora
ndo haja previsdo legal especifica, diante da evolugcao do direito e em
cumprimento ao principio constitucional da igualdade, é dever das entidades
de previdéncia privada a inclusdo do companheiro homossexual como
dependente no plano mantido pelo titular. O direito previdenciario tem por
objetivo precipuo a defesa da pessoa humana, garantindo-lhe a subsisténcia
e a seus dependentes, sendo que em cumprimento a tal objetivo, ndo se pode
negar o direito do companheiro dependente do associado falecido.
PRELIMINARES AFASTADAS. APELO PROVIDO. (TJRS, AC
70025780271, 62 C. Civ., Rel.2 Des.2 Liége Puricelli Pires, j. 18/12/2008).
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Assim sendo, certo é que a relacdo homossexual deve possuir 0S mesmos
direitos da relagéo heterossexual ao difundir o conceito de familia as relagbes entre
pessoas do mesmo sexo, inclusive alguns doutrinadores estendem tal conceito para
a protecdo contra violéncia doméstica, conforme disposto no artigo 5°, paragrafo
Unico'’ da Lei n.° 11.340/2006 — Lei Maria da Penha. Desta maneira, o autor Rogério
Sanches Cunha (2007, p. 33) assegura que:

Em virtude da inovacéo trazida pela lei, ja se afirma que, a partir dela, o
conceito de 'familia’ experimentou profunda alteracéo, nao mais se admitindo
interpretacdes baseadas em diplomas legais agora ja revogados,
tacitamente, pelo estatuto novel.

Conforme descrito, o posicionamento em defesa do reconhecimento das
relacBes homoafetivas caracteriza-se melhor a partir do momento que se respeita 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade, além dos direitos da personalidade e os principios fundamentais

sustentados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

17 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:

Paragrafo Unico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual.
(BRASIL, 2006).
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6 CONCLUSAO

O atual Estado Democrético de Direito assegura que todos os cidadaos
recebam tratamento equéanime e isondmico por parte dos o6rgdos publicos,
especialmente pelo Poder Judiciario, responsavel por efetivar direitos e garantias
constitucionalmente e legalmente previstos nos diplomas regentes do ordenamento
juridico brasileiro.

O néo reconhecimento da unido homoafetiva de forma expressa em diplomas
normativos, para muitos autores, configura-se como uma forma de preconceito e
discriminagcdo em relagcdo ao grupo ja minoritario, desrespeitando os principios
individuais e coletivos previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, especialmente os que visam a dignidade da pessoa humana, a liberdade
individual e o tratamento igualitario entre os pares.

A partir da implementagdo do novo paradigma constitucional delineado pelo
viés democratico, o centro formador da familia passou a ser o afeto, observado tanto
naquelas originadas por pessoas do mesmo sexo, quanto por pessoas de sexo
oposto, sendo ambas dignas de protecao juridica igualitaria, tendo em vista que, a
partir do momento em que duas pessoas vivem juntas publicamente, de maneira
continua e duradoura, baseando-se tal relacdo no amor e na cumplicidade, e com
finalidade notoria de construir uma familia, independentemente do sexo dos membros
gue a constituem, a relacao faz jus a possuir também amparo juridico.

Diante disso, foi observado que o magistrado, em analise ao caso concreto,
nado deve se desobrigar de julgar questdes relativas as unidées homoafetivas diante da
falta de regulamentacéao legal, usando como “desculpa” para a negativa da anélise do
mérito a suposta lacuna prevista no ordenamento juridico patrio, alias, ao contrario,
deve buscar solucbes em conformidade com os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, balizadores de todos os
demais.

Conforme decisGes recentes dos tribunais superiores, apresentadas como
forma de enriquecimento a presente monografia, casais do mesmo sexo, enquanto
aguardam pela regulamentacéo juridica especifica, recorrem de forma cotidiana ao
Poder Judiciario para que obtenham direitos minimos efetivados diante dos casos
faticos, como acontece no reconhecimento de unido estavel, casamento, guarda e

adocéao de filhos, dentre outras questdes inerentes ao Direito de Familia.
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Nesse contexto, conforme ementas e julgados colacionados ao trabalho, a
posicao jurisprudencial que equipara a unido homoafetiva a sociedade de fato possui
uma grande tendéncia ao seu reconhecimento juridico, conforme os ditames
constitucionais vigentes, em virtude de centenas de decisGes favoraveis proferidas
diariamente pelos operadores do Direito nos mais diversos tribunais do pais.

Destarte, muitos doutrinadores asseveram que os individuos de orientacao
homossexual, além de estarem desamparados legalmente em relacdo a unido afetiva,
também sofrem consequéncias no campo social com tamanha discriminagéo. Logo,
para tais autores, a unido duradoura entre pessoas do mesmo sexo e consequente
regulamentagdo é uma evolucdo da sociedade moderna, sendo empenhado um
grande esforco por parte dos 6rgaos e instituicdes defensoras da bandeira LGBTQIA+
para que as leis acompanhem as transformacdes sociais, a fim de que ndo se tornem
ineficazes.

Assim, o Estado Democréatico de Direito é regido, especialmente, pelo principio
da dignidade da pessoa humana, conhecido como superprincipio, consagrado no
maior diploma legislativo-normativo do pais, almejando a populacdo LGBTQIA+ um
regime juridico préprio especifico para disciplinar as relagbes homossexuais, que nao
deixe a margem da legalidade tantas pessoas por causa de suas respectivas
orientacdes, resguardando, assim, a seguranca juridica e o direito a busca pela

felicidade.
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