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RESUMO

A familia & considerada como o nucleo central da sociedade e, em razdo de sua
grande relevancia € que o poder judiciario tem o compromisso de resolver de
maneira célere e com bastante responsabilidade os litigios que emergem de
conflitos sobre a tematica, enquanto ao legislativo incube dar respostas legais mais
eficazes aos problemas cotidianamente noticiados que envolvem as relagbes
homoafetivas. Por outro lado, considerando que a sociedade €& dinamica por
natureza e, portanto, evolui de maneira constante, € ainda mais relevante que o
Estado esteja atento a esses movimentos a fim de progredir no sistema de protecao
a familia, notadamente, a familia homoafetiva que se encontra em situacéo
vulneravel. Diante desse cenario, importante ressaltar que recorrentemente o
conceito de familia se alarga para atender aos novos anseios da sociedade, que néo
reconhece no casamento heterossexual a forma Unica de constituicdo familiar,
consoante consagrou a Constituicdo Federal de 1988 e demais normas brasileiras. A
unido homoafetiva foi, nos dltimos anos, uma importante consagracao dos principios
constitucionais da igualdade, liberdade e da dignidade humana, cuja aplicacdo
restou reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do julgamento da ADI
n. 4.277 e da ADPF n. 132.

Palavras-chave: Unido. Homoafetiva. STF. Familia. Principios.
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INTRODUCAO

A ideia desse trabalho é tratar das Unido Homoafetiva sob o enfoque dos
direitos humanos, fazendo remissdes, no ambito internacional, a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos (1948), no qual tém como objeto maior proteger os
direitos e liberdades individuais de quaisquer pessoas, englobando, mesmo que de
forma implicita, a protecéo a livre manifestacdo da sexualidade, além da Convengéo
Americana de Direitos humanos (1979), da Carta de Direitos Fundamentais da Uni&ao
Europeia (2000), no Pacto de San José da Costa Rica (1969), no Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (1966) entre outros; no ambito juridico brasileiro, os
direitos humanos estdo positivados na Carta Magna de 1988 que reconheceu em
texto legal os direitos fundamentais da liberdade e igualdade, devendo ambos sem
hesitacdo serem aplicados a todos, 0s quais sdo possuidores de direitos.

Diversos tratados foram formulados com o desejo de resguardar os direitos
dos individuos que néo se incluia na heteronormatividade imposta pela sociedade.
Os direitos sexuais, tal como a expressdao da orientacdo sexual afetiva,
desempenham parte do rol de direitos humanos, fundamentados na liberdade de
cada pessoa particular, na dignidade e na igualdade entre todos os seres humanos.
A concretizac@o desse direito humano sofreu, ao longo dos anos, duras batalhas até
a sua concretizagao, isso porque a sociedade brasileira, moldada pelo pensamento
da familia patriarcal romana e da familia tradicional do direito canénico, né&o
reconhecia a unido entre pessoas do mesmo sexo como valida e apta a gerar efeitos
no mundo juridico.

Diante de uma legislacdo omissa, coube a judiciario, por meio do julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277, pelo Supremo Tribunal Federal,
declarar a unido homoafetiva como entidade familiar, em prestigio a dignidade

humana, ao direito a felicidade e a vedacao da discriminagéo.



CAPITULO 1 - NOVOS MODELOS DA FAMILIA BRASILEIRA

Ao se pretender tratar do pluralismo das entidades familiares no Brasil,
notadamente, ante a urgéncia em garantir o reconhecimento da unido homoafetiva
como instituicdo igualmente amparada pelas normas protetivas do Direito das
Familias!, importante fazer uma breve incursdo histérica sobre a evolugdo dos
modelos da familia para que seja possivel uma compreensédo dos alicerces atuais,
no qual é ainda fortemente arraigado na sociedade que o modelo familiar “ideal” (e,

portanto, correto), é aquele formado da unido do homem e da mulher.

As primeiras formagdes sociais se firmavam no intuito da mera sobrevivéncia,
uma vez que a forca estava, naquele momento, vinculada a quantidade de pessoas
gue compunham o grupo e, portanto, quanto mais unidades, mais facil seria passar
pelas adversidades. Sendo assim, o primeiro fator agregador das relacées humanas

era o0 auxilio mutuo e a ideia de perpetuar a espécie (Azevedo, 2002).

Com o passar do tempo, as relacdes sociais comecaram a se estruturar
melhor e a ocupar posicdo de cada vez mais respeito e relevancia, deixando de ter
aguela caracteristica inicial de mero instrumento de sobrevivéncia em grupo. Para
Arnold Wald (2004), a sociedade brasileira teria sido basicamente influenciada por
dois modelos histéricos, sendo eles a romana e a candnica; motivo pelo qual o

presente trabalho se restringira a abordagem destas.

1 Familias no plural em razéo da licdo de Maria Berenice Dias (2016), para a qual a pluralidade atual
de entidades reconhecidas como familia imp6e uma nomenclatura mais abrangente.
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1.1 Familia Romana

A familia romana era formada por um conjunto de pessoas ligadas entre si por
lacos de parentesco, tendo como lider o ancestral homem mais velho, a quem
competia o encargo dos cultos aos antepassado. Essa formacéo familiar romana era
complexa e a figura denominada de “pai” era, na verdade, este ancestral vivo mais
velho podendo, portanto, corresponder v.g. ao avd ou bisavd, conhecido como pater
ou patriarca, que sozinho era também o julgador e administrador desse grupo de
pessoas denominado de “gens”, cujo afeto ndo era o fator predominante para a
unido (Wald, 2004).

A familia era, simultaneamente, uma unidade econbmica, religiosa,
politica e jurisdicional. Inicialmente, havia um patrimbnio s6 que
pertencia a familia, embora administrado pelo pater. Numa fase mais
evoluida do direito romano, surgiam patrimdnios individuais, como 0s
peculios, administrados por pessoas que estavam sob a autoridade
do pater (Wald, 2004, p. 57).

Caso o patriarca viesse a falecer, o poder ndo era transferido a esposa ou
filhas, mas sim a um primogénito ou homem que pertencesse ao grupo familiar, uma
vez que era vedado a mulher ocupar a posi¢cao de comando da “gens”. Assim, a
familia era entendida em um sentido mais amplo para denominar todos aqueles que
estavam sob o comando do patriarca que, para perpetuar aquela linhagem familiar,
tinha que ser o homem, uma vez que a mulher, ao se casar, passava a integrar o

nacleo familiar do esposo. (Venosa, 2006).

Importante reforcar que o pater gozava de grandes poderes como o direito ao
abandono, ao prejuizo e também da vida e morte, sendo que o Estado Romano se
mostrava permissivo com essa formacao familiar, ndo interferindo nas resolugdes do

pater.

[...] O Estado Romano quase nao interferia no grupo familiar, sendo
este de responsabilidade do pater que exercia uma jurisdicdo
paralela a estatal, autorizada pelo proprio Direito Romano. O homem
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exercia seu poder na familia, assim como o Imperador o fazia no
vasto Dominio Romano, existindo entre eles, o pater e o Imperador,
uma correlacdo, jA& que se acreditava que a familia era a
representacao celular do Estado. A familia neste momento historico
era uma unidade politica, juridica, econémica e religiosa que se
erigia em torno da figura masculina. (Ribeiro, 2002, p. 1).

Esse modelo de familia patriarcal romana perdurou por longos séculos e foi
fundamental para a formagéo de outras sociedades, notadamente a ocidental, que
“existiu por um longo tempo sob o tipo patriarcal, no Brasil, o modelo familiar
contemporaneo retrata a organizacdo institucional da familia romana’,
principalmente porque naquele momento € que a unido havida entre 0 homem e a

mulher passou a ser de interesse dos organismos juridicos (Maciel, 2006, p. 67).

1.2 Familia no direito candnico

No século V se observa um enfraquecimento do poder de Roma com
consequente deslocamento para os dominios da Igreja Catdélica Romana que
edificou o direito canbnico baseado na dualidade entre laico e religioso, o qual

perdurou até o século XX (Corréa, 1999).

Assim, durante a Idade Média, a Igreja Catdlica exerceu completo dominio
sobre a sociedade, de modo que as regras candnicas ditavam a formacao familiar no
periodo, sendo que, nesta fase, a familia formada pelo casamento passou a angariar
ainda maior prestigio na sociedade, uma vez que o nucleo familiar, considerado
como uma célula basica da Igreja, foi erigido a um status de sacralidade (Wald,
2004).

O divércio e a poligamia eram préticas rechacadas pela Igreja Catdlica, posto
que iam em desencontro a concepcao da sacralidade do matriménio e, portanto,
contra a indole do ideal de familia, cuja unido era indissociavel “até que a morte os

separe”.

Havia uma divergéncia basica entre a concepg¢do catolica do
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casamento e a concepcdo medieval. Enquanto para a Igreja em
principio, o matriménio depende do simples consenso das partes, a
sociedade medieval reconhecia no matriménio um ato de
repercussao econdmica e politica para o qual devia ser exigido néo
apenas o consenso dos nubentes, mas também o assentimento das
familias a que pertenciam.

O direito candnico fomentou as causas que ensejavam impedimentos
para o casamento, incluindo as causas baseadas na incapacidade de
um dos nubentes como eram: a idade, casamento anterior,
infertilidade, diferenca de religido; as causas relacionadas com a falta
de consentimento, ou decorrente de uma relagdo anterior
(parentesco, afinidade) (Wald, 2004, p. 13)

A evolucéo do direito candnico resultou na teoria das causas de nulidades e
critérios para separacdo de corpos e patrimdénio que, inegavelmente, até hoje
influenciam na producéo legislacao no direito brasileiro.

O casamento civil s6 foi instituido em 1767 na Franca, sendo que, naquele
momento, somente se reconhecia o casamento religioso que, até entdo, nao tinha
um viés de afetividade, mas da simples unido econbmica e social visando a

manutencgao familiar.

1.3 Familia no direito brasileiro

Na Constituicdo Federal do Império de 1884, a familia ainda n&o tinha tutela
especifica, sendo que somente por meio da Constituicdo Federal de 1934 é que a
familia passou a ter amparo por normas préprias, embora ndo se possa dizer,

naquele momento, que as normas tivessem grande alcance.

No codigo civil de 1916 a familia tinha suas bases no conceito historico da
familia romana que, como se sabe, era formado com bases no patriarcado tendo
como base fundamental a autoridade de um ascendente homem e no qual a mulher
era uma figura que néo poderia ter poder de comando dentro da entidade familiar,

devendo se manter subordinada aos designios do marido (Gongalves, 2011).

A familia, sob essa Otica patriarcal, era também vista como uma entidade
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vocacionada a reproducdo e nao propriamente ao afeto e a concretizacdo da
felicidade das partes. Aléem do mais, a familia era voltada ao viés patrimonial, sofria
com a hierarquia entre os entes e era construida pelo matriménio, portanto, familia

patriarcal, matrimonializada e hierarquizada (Gongalves, 2011).

Assim, historicamente a familia esteve vinculada a uma noc¢éo de procriacao,
certamente fruto dessas raizes histéricas do direito candnico que teve grande
influéncia na formag&o da sociedade brasileira. Essa estrutura patriarcal somente
comecou a definhar na metade do século XIX quando comegam a emergir outras

formas de configuracdes familiares que foram marcas da modernidade.

A Revolucao Industrial € um desses pontos nevralgicos para mudar a posicao
da mulher da sociedade, uma vez que, na medida em que passam a exercer
trabalho remunerado, houve um movimento de desagregagdo familiar que foi

potencializado pelo éxodo rural.

Associado a isso, a Revolucdo Tecnoldgica e a luta das mulheres por
igualdade também foram grande responsavel por romper com esses ciclos
“tradicionais” da mulher dentro das relacdes familiares, buscando uma ordem social

democréatica no contexto familiar.

Outrossim, o pos-positivismo chegou dentre desse contexto histérico de
movimentacado das performances sociais e, ao seu lado, buscou aproximar direito e
moral por uso de principios comezinhos como o da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da afetividade, da ndo discriminagéo e do pluralismo familiar.

E no contexto da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que houve
efetiva tutela do Direito das Familias, em um movimento denominado de
constitucionalizacdo do direito de familia, pelo qual esse ndcleo da sociedade
mereceu especial atencdo do constituinte. Pela primeira vez houve o
reconhecimento da unido estavel (art. 226, § 3°, CF/88), 0 que representou grande
marco evolutivo na medida em que retirou da predominancia exclusiva do

casamento a formacao de um nucleo familiar.

O alargamento conceitual da familia [...] permitiu o reconhecimento
de entidades familiares ndo casamentarias, garantindo a mesma
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protecdo reservada ao casamento, e assim, modifica de maneira
revolucionaria o entendimento do Direito de Familia, que antes so
reconhecia os relacionamentos oriundos do casamento (Boente,
2012, p. 21).

Muito embora a Constituicdo Federal tenha trazido inimeras inovacoes
guanto ao alargamento do conceito de familia, todavia, ndo conseguiu reduzir o
tratamento desigual que persistia dentro do nosso ordenamento juridico, iSso porque
reproduziu frases como “unido entre homem e mulher’” que ndo coaduna com a
sociedade atual, tampouco com a inspiracao da norma que é garantir que as partes

exercam plenamente o seu direito a afetividade.

Nesse sentido, um ponto que merece ser destacado com esse movimento de
constitucionalizacdo do direito de familia e as normas erigidas a Constituicdo
Federal sobre a familia € que a afetividade passou a ter papel importante no

reconhecimento da familia, como trata Maria Berenice Dias (2011, p. 44-45):

O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares de
repersonalizacdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo,
impingindo nova roupagem axioldgica ao direito de familia. Agora a
tbnica reside no individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que
guarnecem a relacao familiar. A familia-instituicdo foi substituida pela
familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o
crescimento e formacao da prépria sociedade, justificando, com isso,
a sua protecao pelo Estado.

O desejo de ser feliz, se realizar dentro da relacdo e exercer a afetividade
ganhar relevo especial ao se falar das familias atuais, de modo que, a extensdo de
conceitos promovida pela Constituicdo Federal permitiu a luta por insercées e

reconhecimentos judiciais de diversas formacgdes familiares.

Outro ponto que merece destaque é que houve uma evolugcdo do
entendimento da familia como unidade econbmica para um conceito de
socioafetividade em que se almeja dentro da relagdo uma protecéo da personalidade
da pessoa em que a funcdo social da familia passa a ser uma busca constante

dentro da relacéo formada.
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Quanto ao Coadigo Civil de 2002, embora nao tivesse trazido grandes
evolucbes a matéria trouxe, todavia, melhores adequacdes a alguns dispositivos
constitucionais, especialmente quanto & ampliacdo da pluralidade de entidades

familiares, sendo vejamos:

A partir de entdo, a conceituacdo de familia foi ampliada,
reconhecendo-se a possibilidade de sua origem na informalidade, na
uniparentalidade e, principalmente no afeto. Tornou-se irreversivel a
pluralidade das entidades familiares (art. 226, 88 1°, 3° e 4°, da
CF/88) (Maciel, 2006, p. 68).

Importa observar que o direito brasileiro ndo goza de uma ideia central que
norteie o entendimento sobre a ideia de familia, de modo que, considerando o
contexto no qual o tema é refletido, este pode sofrer alargamentos ou estreitamentos
para se adequar ao caso concreto.

Por vezes, no mesmo sistema, a nogdo de familia sofre um
alargamento de natureza econbmica, como ocorre na Lei do
Inquilinato (Lei n°® 8.245/91), ao proteger como sucessores do
locatario as pessoas residentes no imével que viviam na
dependéncia econémica do falecido (art. 11, 1); em outras
oportunidades, a lei restringe o alcance do conceito familiar apenas a
pais e filhos (art. 47, 11l) (Venosa, 2006, p.1).

Dentro do préprio Codigo Civil o conceito de familia sofre de interpretacdes
mais abrangentes, isso porque da leitura do art. 1.412 § 2° se extrai que “as
necessidades da familia do usuério compreendem as de seu conjuge, dos filhos

solteiros e das pessoas de seu servico doméstico” (Brasil, 2002).

A auséncia de uma ideia central sobre o conceito de familia pode trazer certos
embaracos aos juristas no momento de aplicacdo do direito ao caso concreto.
Contudo, como leciona Wald (2004) o conceito de familia pode ser entendido como a

relacédo entre pessoas pelos lagos de parentesco ou conjugal.

7

Em sentido estrito, familia é a formacdo composta pelos conjuges e seus
filhos (art. 226, 8 4° CF). A relacdo com o casamento ainda é o centro do

entendimento de familia, contudo, a atualidade tem demonstrado 0S novos
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fendmenos dos enlaces conjugais como o0 caso das unides estaveis.

Também Venosa (2006) afirma que o Direito de familia esta estritamente
ligado a preceitos éticos e morais deixando para plano secundéario as relagdes
patrimoniais, “pois sdo completamente dependentes da compreensao ética e moral
da familia” (Venosa, 2006, p. 2).

O conceito tradicional da familia foi sofrendo alteracfes ao longo da histéria e

passa a ter caracteristicas cada vez mais amplas, buscando priorizar os lagos de

bY

afetividade, uma vez que se reconhece o Direito a Felicidade como um dos

coroléarios logicos da consecucédo do primado da Dignidade Humana.

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental,
bioldgica, institucional vista como unidade de produgcdo e de
reproducdo cedeu lugar para uma familia pluralizada, democrética,
igualitaria, hetero ou homoparental, biolégica ou socioafetiva,
construida com base na afetividade e de carater instrumental
(Madaleno, 2015, p. 36).

Assim, a familia nuclear (composta pelos pais e seus filhos), passa a dar

espaco a outras espécies familiares, como as citadas por Menezes (2019, p. 1):

Familia nuclear e familia extensa: A familia nuclear é
compreendida de forma restrita, composta por pelos pais e seus
filhos. Por sua vez, a familia extensa ou alargada é compreendida
como sendo composta também por avés, tios, primos e outras
relagdes de parentesco;

Familia matrimonial: A familia matrimonial comporta a ideia
tradicional de familia, constituida a partir da oficializacdo do
matriménio (casamento). Na lei vigente, a familia matrimonial
compreende 0s casamentos civis e religiosos, podendo ser hétero ou
homoafetivo;

Familia informal: Familia informal é o termo utilizado para os
agregados familiares formados a partir da unido estavel entre seus
elementos. Esse tipo de familia recebe todo o tipo de amparo legal
mesmo sem a oficializacdo do matriménio;

Familia monoparental: As familias monoparentais sdo formadas
pela crianca ou o jovem e apenas um de seus progenitores (pai ou
mae);

Familia reconstituida: A familia reconstituida é formada quando
pelo menos um dos coénjuges possui um filho de um relacionamento
anterior;
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Familia anaparental: Sao as familias que ndo possuem a figura dos
pais, onde 0s irmdos tornam-se responsaveis uns pelos outros. A lei
vigente abrange também a formacdo de um agregado a partir de
lacos afetivos, como no caso de amigos, onde ndo ha uma relacéo
de parentalidade;

Familia unipessoal: As familias unipessoais cumprem uma funcao
juridica importante por se tratarem de pessoas que vivem sozinhas
(pessoas solteiras, vilvas ou separadas). Essas pessoas recebem
amparo legal e ndo podem ter suas herancas familiares penhoradas
pela justica.

Outras espécies de familia que merecem ser citadas sdo também as
eudemonista e a paralela, sendo a primeira representada pela formacéo de pessoas
que se preocupam e buscam a felicidade naquele conjunto nuclear e a outra

representada por vinculos simultdneos de uma pessoa com outras duas.

Nessa gama de formacdes familiares, a unido homoafetiva € uma das que
merecem amparo especial da norma, uma vez que esta amplamente inserida dentre

0s principios que sustentam o Direito das Familias.

N&o se vislumbra na legislacdo uma norma expressa que dé amparo as
unides homoafetivas como se vé no caso da unido estavel, isso porque tanto a
redacdo do Cddigo Civil quanto a Constituicdo Federal reproduzem o erro de indicar
que a familia é composta da unido entre homem e mulher, 0 que impde
interpretacbes equivocadas e forja a uma luta da populacdo pelo reconhecimento

deste direito inerente a sua condicdo humana.

7

Essa luta por reconhecimento € mundial e encabecada pela comunidade
LGBTI+ (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais, Intersexos e demais
minorias sexuais e de género) em geral, e busca superar inUmeras barreiras de

preconceito, entre elas o direito de contrair unido com pessoa do mesmo sexo.

A jurisprudéncia nos tribunais patrios foi buscando uma evolucéo para tentar
garantir a concretizacdo da unido homoafetiva, embora carregada, de inicio, de
alguns equivocos, como era relacionar a unido homoafetiva como sociedade de fato

e ndo de afeto.

Em seus primeiros julgados sobre o tema, o STJ enquadrou a
unidao homoafetiva como uma mera “sociedade de fato” e nao
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como unido estavel, muito embora nado tenha se dignado a
explicar qual seria a “diferenca” entre a unido heteroafetiva e a
unido homoafetiva de sorte a “justificar” a discriminagao desta
relativamente aquela consubstanciada na negativa do regime
juridico da unido estavel a ela (homoafetiva). Tal postura
comecou a mudar com julgado do ano de 2008, que
reconheceu o cabimento da analogia para reconhecimento da
unido estavel homoafetiva, e a viragem da jurisprudéncia do
STJ ocorreu em definitivo no ano de 2011, com diversos
julgados que consolidaram esse entendimento. (Vecchiatti,
2019, p. 597)

Um primeiro marco representativo para a tematica ocorreu em decisdo do ano
de 1998 no julgamento do Resp 148.897/MG no qual se reconheceu essa sociedade
de fato e permitiu, a contragosto da sociedade moralista da época, que fosse
aplicado um regime juridico aquela entidade familiar. Entretanto, a deciséo colocou a

tematica sob o enfoque do direito das obrigacdes e ndo do direito das familias.

A jurisprudéncia a partir de entdo comecou a progredir para buscar dar
amparo a essas formagdes familiares, resultando no reconhecimento da unido
homoafetiva por meio do julgamento da ADI n. 4.277 e da ADPF n. 132 que sera
objeto de andlise a frente quando serd tratado a posi¢cdo da relacdo homoafetiva

dentro do enfoque dos Direitos Humanos.
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CAPITULO Il - DIREITO DE FAMILIA E PRINCIPIOS APLICAVEIS

A desmitificacdo de crencas, conjuntamente com a edificacdo de conceitos
importantes para a filosofia como o da moral, comecou a ser tracado no periodo
axial, compreendido entre 600 a.C. a 480 a.C., era de grandes mestres como
Confucio, Pitagoras, Zaratustra entre outros. Este periodo marca o inicio de uma
visdo igualitaria do ser humano como um ente racional e dotado de liberdade,
merecendo, por isso, ser objeto de estudo e reflexdes com base em uma ética

aplicada a sua vida em sociedade (Mazzuoli, 2015).

Bem assim, na medida em que surgem novas compreensdes sobre o
mundo, urge a necessidade de positivar a relacdo entre pessoas por meio de leis
escritas e néo escritas, baseadas (inicialmente) nos costumes e que formariam a
base da sociedade. A importancia de registrar através da escrita o direito vem
precipuamento dos atenienses, para 0s quais:

[..] a lei escrita &€ o grande antidoto contra o arbitrio
governamental, pois, como escreveu Euripedes na peca As
Suplicantes (versos 434-437), “uma vez escritas as leis, o fraco e o
rico gozam de um direito igual o fraco pode responder ao insulto
do forte, e 0 pequeno, caso esteja com a razao vencer o grande”
(Comparato, 2005, p. 12).

Apesar da importancia de positivar as leis, no entanto, outro fator também
relevante, como defendia Aristoteles, era a de que a lei fosse para todos, isso €,
que se criassem leis universais. Nascia assim mais uma vertente, o sofismo e
estoicismo grego, com o intuito de definir o carater individual do ser humano ligado

ao seu papel em sociedade (Comparato, 2005).
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Em um segundo estagio, com uma grande influéncia do direito canonico e
escolastico medieval, houve um movimento de negacdo de tudo aquilo que
contradiz o direito natural, de modo que a Igreja Catdlica retoma a influéncia sobre
como as pessoas se comportam e pensam (Comparato, 2005).

Ademais, chega-se a uma terceira fase, fortemente influenciada pelo
pensamento de Immanuel Kant, no século XVIII, para o qual o ser humano é fim
em si proprio, isto €, que sua existéncia ndo satisfaz o meio e que todo ser humano
€ Unico e, portanto, capaz de comportar-se conforme suas proprias ideias. Assim, 0
homem passa a ser o centro da norma, e, portanto, € em razdo deste que o

legislador deve editar os preceitos legais (Comparato, 2005).

A transformacdo conceitual das coisas e das pessoas mudou apés o
surgimento do sistema capitalista, fortemente arraigado com a ideia de liberdade
publica, contudo, ainda gozava de resquicios da escraviddo e do feudalismo. A
formulacdo normativa deste periodo ndo tem um viés moral, se comparados aos
mestres do inicio do periodo axial, isso porque a pessoa ou trabalhador era

entendido como uma ferramenta, um objeto descarte e uso.

O mundo po6s grandes guerras mundiais trouxe a tbnica dos direitos
humanos novamente ao eixo central de discussdes, momento de grande
afloramento de normas que influenciaram, sobremaneira, o0 pensamento das

democracias mundiais.

2.1 Dos tratos internacionais como fundamento da dignidade da pessoa

humana

De acordo com Mazzuoli (2015), a metodizacédo do direito internacional teve
inicio no tratado de paz de 1648 que deu fim a Guerra de Trinta Anos.
Historicamente, esse fato foi 0 primeiro passo para o0 processo de

internacionalizagéo dos direitos internacionais.

No campo da internacionalizagéo dos direitos humanos, outro fato histérico
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importante € a criacdo da Liga das Nacdes, que teve inicio ap0s a primeira Guerra
Mundial, cuja finalidade era a de assegurar a integridade dos territrios membros,

garantindo a paz e a cooperacgéo entre os membros (Mazzuoli, 2015).

O propésito do direito internacional € a garantia da preservagéo dos direitos
humanitarios de qualquer individuo, seja qual for sua nacionalidade, cultura,
orientacdo sexual etc. Esse sistema de protecdo internacional tem como estrutura,
limites globais e regionais, sendo garantido primeiramente pelo sistema das
NacOes Unidas; € também subdividido pelo sistema Africano, sistema Europeu e
sistema Interamericano que, todavia, sdo conexos entre si, tendo em vista que

defendem os mesmos principios e interesses dos individuos (Mazzuoli, 2015).

O sistema de protecdo das Nacdes Unidades garante, de forma vasta, o
recebimento de casos deviolagédo de direitos, atuando de forma interdependente,

caso algum dos sistemas nao tenha dado anélise adequada ao fato noticiado.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no ambito internacional, é
um dos documentos fundamentais para a edificacdo de um conceito padrao béasico
de respeito as pessoas, tendo sido criado no ano de 1940, logo ap6s o mundo
passar pelo fim de uma grande Guerra Mundial. As atrocidades cometidas neste
periodo contra as pessoas foram tdo violentas que obrigaram uma reflexdo
mundial sobre a necessidade de determinar direitos e garantias que cuidassem
das pessoas tdo somente pela sua condicdo humana, independente de qualquer

outra condigdo do individuo, como a sua nacionalidade, por exemplo.

As garantias fundamentais e os direitos devem respeitar, em ultima
instancia, a dignidade da pessoa humana, isso porque devem servir a protecao e
desenvolvimento da pessoa e tudo isto, como ressaltado, deve ser independente

de qualquer condicéo, seja ela de raca, credo, cor, sexualidade etc.

Alids, no que tange ao tema da sexualidade, desde a década de 1970 o
direito relacionado as questdes de orientagdo sexual e género teve espaco em razao

das novas ondas de formacéao social.

Os “novos movimentos sociais” devem ser entendidos como
sujeitos coletivos transformadores, advindos de diversos estratos
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sociais e integrantes de uma pratica politica cotidiana em certo
grau de “institucionalizagdo”, imbuidos de principios valorativos
comuns e objetivando a realizacdo de necessidades humanas
fundamentais. [...] [os]movimentos sociais que emergem ao longo
das décadas de 70, 80 e 90 é-lhes reconhecida a possibilidade de
construirem um novo paradigma de cultura politica e de uma
organizacdo social emancipatéria. Na verdade, uma correta
compreensdo dos movimentos sociais deve ser visualizada no
contexto de rupturas culturais e crises de valores que atravessam
a sociedade ocidental a partir da metade do século XX (Wokmer,
2001, p. 122-123).

A tematica sobre orientacdo sexual e da identidade de género no ambito
internacional s6 foi formalmente viabilizada quando no ano de 2003 Brasil e Africa
do Sul apresentaram a resolucdo “Direitos humanos, orientagcdo sexual e
identidade de género”. Assim surgiu um novo capitulo na historia dos direitos

humanos das pessoas LGBTQIA+.

A homofobia e a transfobia sdo um conjunto de ideias e praticas
discriminatérias contra individuos em virtude de sua orientagdo sexual e/ou
identidade de género. Sao diversos 0s espacos em que a homofobia e a transfobia
se faz presente, tendo como principais exemplos os ambitos familiares, escolares,
de trabalho, etc., como também sao diversos os tipos de atitudes discriminatorias,

como a violéncia moral, espancamento, torturas e assassinatos.

Essa violéncia da homofobia e transfobia se configura como crime de 6dio.
O crime de 6dio € considerado como todo aquele onde o autor do crime escolhe a
vitima em razao, tdo somente, da sua condicdo de ser, isto é, que frequentemente

ndo ha uma motivacao relacional entre vitima e autor.

O que se nota é que a discriminagdo conduz a um natural caminho de édio e
o 6dio, como se sabe, frequentemente desagua na violéncia fisica, moral e/ou
psicolégica contra pessoas que tdo somente escolheram amar, independemente de

qualquer rétulo social (STF, 2011).

No contexto mundial se vé os extremos desse paradoxo. De um lado,
democracias em que a afetividade € prestigiada sem discriminacdo de sexo, como
a Holanda, Bélgica e Portugal, enquanto em outros Estados a homofobia chega ao

extremo da institucionalizacdo da punicdo corpérea (como a pena de morte), vista
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em paises como a Arabia Saudita (STF, 2011).

Todo ser humano tem assegurado o direito a vida, a liberdade e a seguranca.
Ainda, as pessoas séo titulares de direitos e deveres em condigbes de igualdade
perante a lei, sem distincdo de raca, lingua, crenca, ou qualquer outra condi¢ao
(Brasil, 1988).

O valor do ser humano deve ser reconhecido para que se possa exercer
livremente a sua individualidade, a fim de que nao seja ignorado. Colocar de lado
determinados grupos sociais, negando a estes o0 exercicio de direitos comezinhos a

todos, € o mesmo que atentar contra a dignidade humana.

A descaracterizagdo do modo de vida dos integrantes de
determinados grupos, como por exemplo 0s homossexuais,
gerando conflitos psiquicos, e crise de identidade’. Dessa maneira
nega o reconhecimento das pessoas homoafetivas e rejeita um
aspecto necessario de sua personalidade (Dias, 2011, p. 60)

Sobre o assunto, valiosa a licdo de Maria Berenice Dias (2013) para a qual:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo
apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial
protecdo independentemente de sua origem. A multiplicidade das
entidades familiares preserva e desenvolve as qualidades mais
relevantes entre as familias —o afeto, a solidariedade, a unido, o
respeito, a confian¢ca, o amor, o projeto de vida em comum -,
permitindo o pleno desenvolvimento social de cada participe com
base em ideias pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas
(Dias, 2013, p. 65-66).

Quando se coloca sob perspectiva a dignidade da pessoa humana dentro do
direito de familia, estar-se falando do respeito a autonomia das pessoas para que

se possam exercer livremente a sua personalidade.

2.2 constitucionaliza¢cdo do direito das familias e os principios aplicaveis

Com a finalidade de garantir efetividade aos temas de relevante interesse
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social (como é a formacao familiar), matérias de direito civil passaram a integrar a
Constituicdo, no movimento denominado de constitucionalizacdo do Direito das
Familias, no qual a familia mereceu especial atencdo pelo constituinte em razéo,
principalmente, do desempenho de suas fungdes familiares basilares como o da

afetividade, da responsabilidade e da estabilidade (Dias, 2016).

Entre os juristas, houve a instigacdo especial do impacto provocado
pelo advento da Constituicdo de 1988, que revolucionou o tratamento
fundamental dado aos integrantes das entidades familiares,
superando o histérico quantum despético que o0s caracteriza,
afastando-se o0s Ultimos residuos dos poderes domésticos,
principalmente o poder marital e o patrio poder (L6bo, 2017, p. 11-
12).

Bem assim, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a ideia de que as
pessoas devem se realizar no ambito familiar e, portanto, sua dignidade tem

primazia em faces a outras efeitos, como os de ordem patrimonial, por exemplo.

a realizacdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no
ambiente de convivéncia e solidariedade, é a fungdo da familia de
nossa época. Suas antigas funcbes econdmica, politica, religiosa e
procracional feneceram, desapareceram, ou desempenham papel
secundario. Até mesmo a fungdo procracional, com a secularizacédo
crescente do direito de familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou
de ser sua finalidade precipua (L6bo, 2002, p. 1)

Essa construgdo do ideal de familia pela Constituicdo Federal tomou por
fundamento principios que tem funcdo fundamentadora, interpretativa e/ou
subsidiaria, sendo o principal deles o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso
IV) que se ramifica na concepc¢éao da igualdade e da liberdade (art. 5°, caput e inciso
II, respectivamente), sem qualquer discriminacdo (Ferreira Filho, 1991; Mello, 2002;
Dias, 2011).

A dignidade humana coloca o ser humano como base central do arcabouco
juridico de modo que, deste, emana todas as normas, uma vez que ‘o homem ¢é a

medida de todas as coisas” (Protagoras, apud Andrade, 2003, p. 316).

A dignidade da pessoa humana pode ser definida como:
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a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos (Sarlet, apud Andrade, 2003, p. 317)

Ao se amparar na concepcado da dignidade humana, se entende que a
estrutura institucional ndo deve, sobremaneira, sobrepor-se a tutela daqueles que a
integram, isto €&, a tutela do direito deve garantir que as pessoas possam se realizar
dentro da instituicdo familiar, quer seja ela formada biologicamente ou

sociafetivamente (Diniz, 2022).

Para efeito de uma existéncia digna, as pessoas devem ser respeitadas em
sua liberdade de escolher livremente, de “[...] sonhar, realizar suas escolhas,
elaborar planos e projetos de vida, refletir, ponderar, manifestar suas opinides”
(Andrade, 2003, p. 319).

No principio da liberdade repousa a ideia de que a pessoa deve livremente e,
independentemente da sua sexualidade, escolher com quem se relacionar, e como

se relacionar.

Em face do primado da liberdade, é assegurado o direito de constituir
uma relacdo conjugal, uma unido estavel hétero ou homossexual. Ha
a liberdade de dissolver o casamento e extinguir a unido estavel,
bem como o direito de recompor novas estruturas de convivio. A
possibilidade de alteracdo do regime de bens na vigéncia do
casamento (C.C. 1.639 § 2°) sinala que a liberdade, cada vez mais,
vem marcando as rela¢gdes familiares (Dias, 2013, p. 67)

Assim como os outros direitos fundamentais, a liberdade individual pode ser
restrita perante de terceiros desde que haja interesse coletivo. O reconhecimento
legal da unido de pessoas do mesmo sexo ndo se apodera a esfera de terceiros e
nao viola bens juridicos que fagcam jus a protecdo legal. Com isso entende-se que
nado cabe aos Estados interferir sobre a opcdo sexual das pessoas, devendo

garantir a protecdo de seus direitos. Caso contrario, atentard contra o principio da
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liberdade.

Outro pilar da dignidade da pessoa humana € a igualdade, do qual se extrai
que ndo deve haver qualquer distincdo entre as pessoas, salvaguarda aquelas
situacbes em que a distingdo é pressuposto para a protecdo daqueles que se
encontram em situacéo desigual, como determina a Constitucdo Federal, para qual,
todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (Brasil, 1988).

[...] o governo deve tratar todos aqueles que se sujeitam ao seu
dominio como detentores de igual status moral e politico; deve tentar,
de boa-fé, tratd-los com igual consideracdo; e deve respeitar
quaisquer liberdades individuais indispensaveis a esses fins,
incluindo — mas ndo limitado a elas — as liberdades mais
especificamente designadas no documento [a 14.2 Emenda a
Constituicdo dos EUA], como as liberdades de expressdo e de
religido.[...] (traducéo livre do inglés Dworkin apud STF, 2011, p. 66)

Assim, as pessoas devem estar resguardadas de discriminacdes, privilégios e
distincdo, de modo que ndo se deve aceitar qualquer distincdo entre as varias
formas de unido entre as pessoas, considerando que ambas tem o mesmo fim, que
€ o de constituir uma unidade familiar e, por isso, merecem igual protecdo do
Estado.

N&o se deixaria de comentar que a afetividade € um principio que passou a
nortear as relacdes estabelecidas no ambido do Direito de Familia, de modo a que
as pessoas passaram a aspirar estarem dentro de relagdes cujo enlace se forma

motivados pelo afeto e ndo mais por questdes patrimoniais ou por mera reproducéo.

A afetividade é um dos maiores elos de ligacdo entre as pessoas e um dos
fundamentos para a constituicdo familiar que deve prezar sempre pelo amor, pelo
carinho entre os pares, 0 respeito mutuo, a protecdo que se espera do ambiente

familiar e da assisténcia entre o casal que comp®&e o nucleo familiar.

Referido principio tém sido atualmente utilizado pelos tribunais como

fundamento ao reconhecimento da unido homoafetivia como entidade familiar posto



27

gue, se a unido é feito no instuito de constituir familia, pouco importa tratar-se de um

enlance homo ou heteroafetivo

A propasito, a jurisprudéncia ja se manifestava neste sentido:

Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul Ementa:
EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO HOMOSSEXUAL.RECO-
NHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DEBENS. A unido
ho-mossexual no caso concreto. Uma vez presentes 0S pressupostos
constitutivos da unido estavel (art. 1.723 do CC), € de rigor o
reconhecimento da unido estavel homossexual, em face dos
principios constitucionais vigentes, centrados na valorizagdo do ser
humano. [..] O ordenamento juridico brasileiro nao disciplina
expressamente a respeito da relacdo afetiva estavel entre pessoas
do mesmo sexo. Da mesma forma, a lei brasileira ndo proibe a
relacéo entre duas pessoas do mesmo sexo. Logo, esta-se diante de
lacuna do direito. Na colmatagdo da lacuna, cumpre recorrer a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito, em
cumprimento ao art. 126 do CPC e art. 4° da Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil. Na busca da melhor analogia, o instituto juridico, ndo é
a sociedade de fato. A melhor analogia, no caso, € a com a unido
estavel. O par homossexual ndo se une por razdes econbmicas.
Tanto nos companheiros heterossexuais como no par homossexual
se encontra, como dado fundamental da unido, uma relagédo que se
funda no amor, sendo ambas as relagbes de indole emotiva,
sentimental e afetiva. Na_aplicacdo dos principios gerais_do
direito a unides homossexuais se vé protegida, pelo primado da
dignidade da pessoa humana e do direito de cada um exercer
com plenitude aquilo_que é proprio_de sua condicdo. Somente
dessa forma se cumprira a risca, o comando constitucional da ndo
discriminacdo por sexo. A andlise dos costumes ndo pode discrepar
do projeto de uma sociedade que se pretende democratica, pluralista
e que repudia a intolerancia e o preconceito. Pouco _importa se a
relacdo € hétero ou homossexual. Importa que a troca ou o
compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho e de
ternura entre _duas pessoas humanas sdo valores sociais
positivos e merecem protecdo juridica. Reconhecimento de que a
unido de pessoas do mesmo sexo gera as mesmas consequéncias
previstas na unido estavel. Negar esse direito as pessoas por causa
da condicdo e orientacdo homossexual € limitar em dignidade as
pessoas que sdo. EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR
MAIORIA. (Embargos Infringentes N° 70039338587, Quarto Grupo
de Céamaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 12/11/2010), [...] (grifos nossos).

Assim, embora ndo haja na Constituicdo Federal qualquer vedacdo ao
casamento homoafetivo, todavia, a auséncia de uma previsdo expressa vinha

trazendo Obice a sua concretizacdo, de modo que o judicidrio, nesta lacuna,
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socorria-se aos primados dos principios constitucionais para solucionar as lides que
chegavam a judicializacdo, reconhecendo a afetividade como valor social que
merece amparo e que deve servir de fomento para que houvesse o reconhecimento

da unido homoafetiva como entidade familiar.

No entanto, ainda faltava a comunidade LGBTI+ que este direito fosse
tutelado de modo a que ndo houvesse inseguranca juridica na medida que ainda
haviam decisbes conflitantes no judiciario, razdo pela qual competiu ao Supremo
Tribunal Federal, diante da lacuna legal, fazer interpretacdo conforme das normas

juridica de modo a garantir este direito, como adiante se vera.
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CAPITULO Ill = UNIAO HOMOAFETIVA

Para tratar sobre o reconhecimento da familia homoafetiva, é determinante
fazer uma breve conceituacdo sobre o seu entendimento e trazer um breve escorgo

histdrico de sua luta por reconhecimento.

3.1 Conceito de familia homoafetiva e a luta por seu reconhecimento

O presente texto, com frequéncia, faz referéncia a ‘homoafetividade’ como
nomenclatura, isso porque, assentado nos estudos de Maria Berenice Dias (2011), a
palavra ‘homossexualidade’ carrega consigo o “estigma do preconceito” uma vez

que o “sufixo 'ismao', [...] esta ligado a doenca”.

A familia homoafetiva, ou homoparental, se alicerca no lagco de afetividade, na
ideia da busca pela felicidade, e esses sentimentos sdo cada vez mais valorizados
nas uniées que buscam a formacao de um novo ndcleo doméstico e, portanto, digno
de especial atencao do legislador, de modo a gozar de valor juridico relevante para a
sociedade. (Dias, 2011).

E passado o tempo em que as unifes tinham como elo td0 somente o status
social ou, seriam considerados necessarios meramente como fonte de ‘parcerias
econbmicas’. As pessoas, na atualidade, esperam amar e se realizar afetivamente
dentro da sociedade conjugal. E esse amar ndo deve sofrer de preconceitos ou

amarras; tem-se que se permitir amar independente de cor, credo, raga ou Ssexo.
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Amar é um pressuposto do exercicio da cidadania e € onde repousa a ideia

central da constituicdo familiar (STF, 2011).

O que faz uma familia é, sobretudo, o amor — ndo a mera afeicéo
entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece
relacbes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre 0s
integrantes do grupo. O que faz uma familia € a comunhdo, a
existéncia de um projeto coletivo, permanente e duradouro de vida
em comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus
integrantes quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os
une e que os identifica uns perante os outros e cada um deles
perante a sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se uma
familia, incidindo, com isso, a respectiva protecdo constitucional
(STF, 2011, p. 64).

Assim, ndo subsiste qualquer argumento de que o0 sexo seja fator capaz de
colocar as pessoas em condicdo de desigualdade, haja vista que a propria
Constituicao, inteligéncia do art. 3°, inciso IV, veda expressamente discriminacdo em
razdo do sexo do ser humano, isso porque o tratamento “discriminatério ou
desigualitario sem causa que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo
préprio Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional de

“promover o bem de todos” (STF, 2011, p. 24 — grifos no original).

Além do mais, com a revolucdo da medicina e as novas técnicas de
fertilizac&o existentes, o fator reprodutivo deixou de ser um argumento para a defesa
da familia formada, tdo somente, da unido de homem e mulher, considerando que
hoje é possivel, por meio de métodos como o da inseminacdo artificial, que uma
pessoa possa gerar filho sem a necessidade de uma relacdo carnal entre homem e

mulher, caindo por terra argumentos neste sentido.

Segundo Carvalho (2020, p. 19), a familia homoafetiva é “aquela constituida,
mediante casamento ou unido informal, de pessoas do mesmo Ssexo, por isso
também denominada isossexual (do grego iso, igual), com fundamento na

afetividade de seus membros”.

A unido de pessoas do mesmo sexo hao é nada recente na histéria brasileira.
Conforme ensina Trevisan (2002), a homoafetividade € verificada no Brasil desde a

colonizagdo, que na época foi denominada de “o pecado nefando”, considerando-se
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uma doenca contagiosa entre 0s brasis. Assim, a relacao entre pessoas do mesmo
sexo ndo é qualquer novidade, na verdade, o palco para discussoées juridicas sobre
0 assunto é que relativamente novo. Antes, o tema era tratado sobre véus de pudor
e moralismo, assim como todo o assunto ligado a sexualidade também €& (DIAS,
2016).

O reconhecimento judicial e legal da homoparentalidade teve que, antes,
suplantar profundas barreiras de cunho ideoldgico, sociolégico e principalmente
religioso. O desafio para o jurista foi conseguir atender, de forma clara e justa, as
demandas sociais que surgem, diante de uma norma legislativa atrasada e sem

reflexos das novas relacfes familiares que se apresentam.

Diante de uma interpretacdo ortodoxa da norma, o casamento homoafetivo
ndo seria possivel haja vista que o matrimdénio era concebido pela unido entre
pessoas de sexos diferentes, conforme ficou formalmente registrado pelo legislador
ordinario, no entanto, claramente uma incorre¢cdo que nao serve, de toda sorte, para

proibir o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Ferraz (2013) destaca trés momentos histéricos relevantes para o tema:

a) Em 1521, as Ordenagdes Manuelinas, o mais antigo Codigo Penal
aplicado no Brasil, previa a pena de morte na fogueira, confisco de
bens e a infamia sobre os filhos e descendentes do condenado por
homossexualismo; b) Em 1876, Oscar Wilde escreveu o seu célebre
e belo poema “O amor que nado ousa dizer seu nome”, no qual
descrevia uma paixdo homossexual. Wilde foi preso e condenado a
dois anos de prisdo, com trabalhos forcados; c) Na década de 1970,
um soldado americano que havia sido condecorado na guerra do
Vietham foi expulso das Forcas Armadas quando descobriram sua
condicdo homossexual. Na ocasido, ele produziu uma frase
antolégica: “Deram-me uma medalha por matar dois homens, e uma
expulsado por amar outro” (Ferraz, 2013, p. 23).

Os exemplos citados por Ferraz (2013), ddo um norte da grandeza da
problematica na luta pela igualdade de direitos da pessoa homoafetiva, cujo
‘comportamento’ foi alvo de constantes reprovagdes sociais ao longo dos anos, uma

vez que nao se coadunada com a imagem do ‘certo’, que € a formacao familiar
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constituida da unido entre homem e mulher, do qual o homem exerce a funcéo de

chefe do nucleo familiar.

No entanto, alguns movimentos sociais foram suplantando essas formacoes
rigidas da familia, podendo se destacar, entre outras coisas, 0 movimento de
emancipacao da mulher, que trouxe outros contornos as relagdes familiares, abrindo
espaco para reflexdes sobre aguele modelo base da familia no qual o homem era o
chefe e provedor, enquanto a mulher ficava relegada aos cuidados do lar e dos
filhos.

Dentre esses varios movimentos de evolucdo da concepcdo familiar, a
Constituicdo Federal de 1988 veio para dar abrangéncia a essas demandas sociais,
passando a reconhecer variadas formas de se relacionar e, portanto, de se constituir
uma familia, como exemplo, o reconhecimento da unido estavel e da familia

monoparental.

Mesmo que naquele momento o constituinte ndo tenha dada expressa
atencdo a familia homoafetiva, todavia, deixou o importante legado da afetividade
como principio aplichvel a todas as formacdes familiares, o que contribuiu,
sobremaneira, para fortalecer a discussao do reconhecimento da unido homoafetiva

nos tempos atuais.

A denominacado “unido homoafetiva” terminou por prevalecer, no
Brasil, em virtude de ressaltar a unido afetiva estavel entre pessoas
do mesmo sexo, o0 que transcenderia o propdsito meramente sexual.
As legislacdes estrangeiras que tém regulado a unido homoafetiva
aludem a “unido civil”’, como no Estado de Vermont, Estados Unidos
(Wadlington, 2000), ou a “pacto civil de solidariedade”, previsto nos
arts. 515-1 a 515-7 do Cadigo Civil da Franga, ou a “parceria civil”, no
Reino Unido, ou a “parceria registrada”, na Alemanha, com tendéncia
a considera-la espécie do equivalente a unido estavel brasileira.
Também se tem avangado na admissdo do casamento de pessoas
do mesmo sexo, com 0s mesmos efeitos do casamento de
heterossexuais, como ocorreu com a lei de julho de 2005 do Canada,
em seguida a decisdo da Suprema Corte que entendeu ser a
limitacdo a sexos opostos violagdo da garantia constitucional da
igualdade (Bailey, 2006, p. 132). A auséncia de lei que
regulamente essa unido ndo é impedimento para sua existéncia,
porque as normas do art. 226 sdo autoaplicaveis,
independentemente de regulamentacdo. A unido homoafetiva é
constitucionalmente protegida enquanto tal, com sua natureza
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prépria. As regras da unido estavel sdo-lhe aplicaveis, por analogia
(art. 4° da Lei de Introducéo), em virtude de ser a entidade familiar
com maior aproximagdo de estrutura, nomeadamente quanto as
relacbes pessoais, de lealdade, respeito e assisténcia, alimentos,
filhos, adogéo, regime de bens e impedimentos (L6bo, 2023, grifos
NoSSso0s)

O desejo de reconhecimento das pessoas homoafetivas promoveu uma onda
crescente de manifestagdes que buscavam igualdade de condi¢bes e direitos destas
pessoas no ambito da sua convivéncia em sociedade. Esse movimento foi ganhando
cada vez mais espaco e voz, 0 que tornou impossivel que o judiciario ignorasse 0s
reclamos de um reconhecimento justo de cidadania, como € o reconhecimento da

unido homoafetiva.

Como ressaltado, a interpretacéo literal do art. 226, § 3° da Constituicdo trazia
a uma erronea interpretacado de impossibilidade do reconhecimento de pessoas do
mesmo sexo, haja vista o texto referenciar como casamento “para efeito de prote¢cao
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento” (Brasil,
1988). Essa terminologia que tratava propriamente da relacdo entre sexos distintos

foi reproduzida no art. 1.723 da Cadigo Civil.

O Supremo Tribunal Federal chegou a reconhecer a unido entre pessoas do
mesmo sexo como uma ‘sociedade de fato’ aplicando a estas unides a Sumula n°
380, de modo que o ‘sécio’ poderia adquirir, no caso de morte do parceiro, aquilo
gue fora eventualmente construido durante a constancia da sociedade e mediante o

esforco matuo.

A solucdo dada até entdo ainda ndo colocava essas familias homoparentais
em condicdo de igualdade com as demais formacdes familiares, de modo que a

sociedade continuou clamando por direitos.

Ante a omisséo legislativa continuada a pauta, o tema chegou ao Supremo
Tribunal Feral que no ano de 2011, no ambito da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 ajuizado pela Procuradoria-Geral da Republica e da
Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, logo convertida

em ADI, ajuizado pelo governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, reconheceu da
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como entidade familiar fazendo aplicagdo conforme a

3.2 Anédlise do julgamento do STF

O julgamento do Supremo Tribunal Federal representou grande marco para a

sociedade brasileira e, de tdo relevante, passou a compor, no ano de 2018, o acervo

da Organizagdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura

(Unesco), ali registrado para a posteridade como patriménio documental da

humanidade.

Assim ficou a ementa do julgado:

EMENTA: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E
SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACC)ES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos
fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretacao conforme a Constituicido” ao art.
1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condicbes da agdo. 2.
PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo
disposi¢do constitucional expressa ou implicita em sentido contrario,
nao se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por
colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem
de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto
uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral
negativa”, segundo a qual “o que n&o estiver juridicamente proibido,
ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do

BN

direito a preferéncia sexual como direta emanacao do principio da
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“‘dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a
proclamacdo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas
naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da
privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea (BRASIL, 2011).

Aqueles que foram contrarios ao julgamento do Supremo Tribunal Federal
argumentam que houve excesso do 6rgdo no julgamento, cuja tematica deveria ser
resolvida no viés legislativo e que, portanto, o 6rgdo estaria excessivamente
‘legislando’ sobre algumas matérias, extrapolando, portanto, sua competéncia

precipua para tal.

Quanto ao argumento acima, € importante uma rapida observacao: no tocante
aos poderes de Estado, Executivo, Legislativo e Judiciario, é cedico o conhecimento
de que suas funcdes nao sdo exclusivas, ou seja, 0 executivo desempenha fungao
do judiciario e legislativo, o judiciario desempenha funcéo do legislativo e executivo,
e obviamente, o legislativo desempenha funcdo do executivo e judiciario. O que, na
verdade, marca a funcdo desses poderes € a tipicidade, assim, a funcéo tipica ou
precipua, do judiciario é julgar, contudo, nada o impede de legislar, porém, a doutrina

entende que o judiciario deve legislar em suas leis internas de organizacao.

Contudo, se o legislativo tem se omitido neste assunto polémico e que gera
uma grande demanda de litigancia ao judiciario, deve a corte cidada, nao criar leis,
mas julgados que orientem a melhor aplicacdo da norma, tudo isso visando que haja
0 minimo de controvérsia nos Tribunais. Essa ideia visa reduzir conflitos sociais,
prestigiando o jurisdicionado ao permitir que os conflitos judiciais sejam resolvidos

de maneira mais célere e assertiva.

Ressai do extrato do julgamento que era determinante fazer anéalise em
conforme da norma constitucional em raz&o das diversas ‘vertentes hermenéuticas’
disponiveis para a interpretacdo da norma, razdo porque o judiciario ndo deveria —
nem poderia - ignorar “o dissenso que se abre em todo tempo e lugar sobre a
liberdade da inclinacdo sexual das pessoas, por modo quase sempre temerario

(o dissenso) para a estabilidade da vida coletiva” (STF, 2011, p. 19 — grifos no



36

original).

A base da democracia moderna versa o pluralismo sdcio-politico-cultural
como valor do qual as normas devem fluir, motivo porque a convivéncia, respeitosa,
com 0s contrarios é uma expressao democratica e ndo deve partir, essa convivéncia,
de relacbes assimétricas ou servis. O controle social exercido pelo Direito deve ser
balizado dentro de limites l6gicas de razoabilidade e proporcionalidade de onde se

extrai, evidentemente, que ndo doéi a ninguém o modo como o outro ama.

Segundo a logica kelseniana, ao particular € permitido tudo aquilo que a lei
nao proibe, e, com base nesse raciocinio o constituinte fixou a regra insculpida do
art. 5° inciso Il de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude de lei” (Brasil, 1988).

Nesse sentido, o siléncio da lei € significativo de que ndo interessa ao
legislador importar-se em como as pessoas amam e, portanto, se ndo ha vedacao
expressa ao amor entre pares de mesma sexualidade, logo ndo se deve presumir
sua impossibilidade pela auséncia de norma autorizadora, devendo as pessoas

livremente dispor da sua sexualidade.

No particular, as barreiras artificial e raivosamente erguidas contra
ele (sexo ou aparelho sexual) corresponde a um derramamento de
bilis que s6é faz embaracar os nossos neurdnios. Barreiras que se
pdem como pequenez mental dos homens, e ndo como exigéncia
dos deuses do Olimpo, menos ainda da natureza. O que, por certo,
inspirou Jung (Carl Gustav) a enunciar que “A homossexualidade,
porém, é entendida ndo como anomalia patolégica, mas como
identidade psiquica e, portanto, como equilibrio especifico que o
sujeito encontra no seu processo de individuagao”. Como que
antecipando um dos contetdos do predmbulo da nossa Constituicédo,
precisamente aquele que insere “a liberdade” e “a igualdade” na lista
dos “valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos (...)" (STF, 2011, p. 30 — grifos no original).

Por tudo isso é que a Corte Cidaddo, ao entender que a Constituicdo, tanto
proibe a discriminacdo em razdo do sexo, quanto ndo faz qualquer proibicdo
expressa sobre o “concreto uso da sexualidade humana”, ndo poderia autorizar a
vedacdo da unido homoafetiva, por se tratar de um direito potestativo da intimidade

da pessoa humana.

(...) ndo ha qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade no
estabelecimento de unides homoafetivas. Nao existe, no direito
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brasileiro, vedacao as unides homoafetivas, haja vista, sobretudo,
a reserva de lei instituida pelo art. 5.9, inciso Il, da Constituicdo de
1988 para a vedacdo de quaisquer condutas aos individuos. (STF,
2011, p. 60 — grifos no original).

Bem assim, ndo ha que se falar no amesquinhamento da concepcao familiar
baseada tdo somente no classico modelo biparental formado pelo homem, a mulher
e sua prole, posto que colide frontalmente com os direitos fundamentais esculpidos
na Constituicdo Federal.

A interpretacdo legal dada pelo Supremo Tribunal Federal, embora ndo seja
capaz de elidir o preconceito, no entanto, positivou a garantia de uma igualdade
material ha tanto tempo desejada pelas familias homoparentais; pois, se ndo ha
razado fundamentada para a diferenciagcao, tem-se, portanto, e inequivocamente, que

haver tratamento igual as familias.

Retrocessos ainda s&o reproduzidos cotidianamente. Mais
recentemente, a Camara dos Deputados vem discutindo o Projeto de Lei
n°® 5167/09 que visa proibir que as relagcbes homoafetivas sejam

equiparadas a casamentos ou a qualquer entidade familiar.

No entanto, desde o ano de 2007 tramita na Camara dos
Deputados o Projeto de Lei 580/2007 que busca incluir no Cédigo Civil de
forma expressa a unido homoafetiva como entidade familiar. Ao longo dos

anos outros projetos foram anexados a este sendo que, somente um

7

deles foi contrario a proposta, isto €, o Projeto de Lei n 5167/09 e,
justamente este projeto contrario € que teve recomendacdo para

aprovacao.

O relator do projeto na Comissédo de Previdéncia foi o deputado
Pastor Eurico (PL-PE). Em seu parecer, ele defendeu que nenhuma
relacdo entre pessoas do mesmo sexo pode equiparar-se ao
casamento, a unido estavel e a entidade familiar. Para justificar
tamanha discriminagéo, o parlamentar utilizou referéncias cientificas
ja superadas e uma discusséo biblica sobre relagbes homossexuais.
Na sessao do ultimo dia 10, sua posicédo foi referendada pela maioria
dos integrantes da comissdo. Doze deputados seguiram o voto do
relator. Cinco registraram votos contrarios (Salles, 2023, p. 1).
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O que se percebe € que, mesmo com o julgamento que trouxe esse
reconhecimento para as unibes homoafetivas enquanto entidade familiar, ha ainda
um longo caminho a ser percorrido para que esse direito se torne solido no seio da
sociedade, de modo que, a sociedade ndo deve se dar por encerrada a discussao,
uma vez que 0S movimentos sociais devem reforcar a conquista deste direito
inaliendvel de amar, culminando para que este direito seja reconhecido também pelo

legislador, de modo a compor o arcabouco juridico brasileiro.
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CONCLUSAO

O reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar € uma luta
longeva da sociedade que, ao longo dos anos, foi se consolidando até, no ano de
2011, ao julgamento do Supremo Tribunal Federal Em 2011, que no contexto da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 reconheceu a unido entre pessoas do
mesmo sexo como um nucleo familiar, tomando por base o0s principios mais
comezinhos da Constituicdo Federal.

Ao longo da histéria da sociedade, somente se considerava como entidade
familiar a unido entre homens e mulheres, isso porque nossa sociedade é marcada
por uma tradicdo que remonta da familia patriarcal romana e da familia tradicional
instituida no direito candnico.

Em razéo dessa forte heranca historica arraigada no imaginario social € que
essas familias passaram anos sem o devido reconhecimento, o que s6 foi possivel
diante de movimentos historicos que passaram a alargar o conceito de familia, além
de reconhecerem o direito a felicidade como um corolario l6gico da consagracao do
principio da dignidade humana.

Diante disso, vé-se acertada solucdo dada pelo judiciario em reconhecer a
sociedade conjugal homoparental, isso porque a constituicdo da familia
homoparental tem como subsidio a sua validade, um dos mais fortes principios da
norma legislativa brasileira: a dignidade da pessoa humana e, por isso, se entende
gue nenhuma pessoa sera privada de constituir sua célula familiar. Sendo assim, a
base familiar ndo é mais entendida como simplesmente o casal, ela pode ser
estendida a todas as formas de unido, independente do matriménio, desde que

tenha como esteio a sua fungcdo de desenvolvimento e promogdo da dignidade.
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