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RESUMO

A sociedade contemporanea, sendo complexa, exige atuacdo dos juristas para aplicacdo do
Direito assegurando os direitos e garantias fundamentais suprimidos por diversas faces de
comportamentos. Com efeito, o afeto passou a ser o elemento formador de vinculos e nio
mais algo acessorio em um relacionamento, pois a identificagdo do outro como alguém digno
de ser amado e ser feliz tornou-se primordial nas relagdes. Dessa forma, os cidadaos passaram
a fazer suas escolhas sexuais e os homoafetivos a terem o direito de serem reconhecidos. A
constituicdo de uma familia de pares homoafetivos logrou aceitagdo principalmente apos o
julgamento da Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade n. 4277 e da Ag¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 132, em 05 de maio de 2011, pelo Supremo Tribunal Federal, que
reconheceu a unido estavel entre homoafetivos e, consequentemente, conferiu-lhes varios
direitos decorrentes do Direito de Familia. A questao que surge, a partir da inovadora decisao
do Supremo Tribunal Federal, ¢ a respeito da possibilidade de reconhecimento do casamento
civil, como direito assegurado a todos na Constituicdo Federal de 1988, para casais
homoafetivos, bem como os direitos derivados do instituto. Considerando o principio da
dignidade da pessoa humana e na liberdade de escolha de cada individuo para a formacao de
uma familia sobre o alicerce do afeto E possivel o reconhecimento do casamento civil entre
pares homoafetivos, uma vez que sdo sujeitos de direito e tiveram sua unido reconhecida
como uma sociedade de fato e de direito, dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Afeto. Casamento Civil. Dignidade da pessoa humana. Homoafetividade.

Igualdade.
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INTRODUCAO

A mudanga comportamental e estrutural da sociedade contemporanea ocasionou a
manifestagdo de diversos tipos de relacionamentos, inclusive os homoafetivos, o que constitui
um fato importante e deve ser estudado e priorizado pelos operadores do Direito, pelo
legislador e pela sociedade em geral, em razao da importancia que possui. Assim, na presente
monografia sera abordada a possibilidade ou ndo do reconhecimento do casamento
homoafetivo com fundamento no afeto e nos direitos fundamentais garantidos na Constitui¢ao
Federal de 1988, especialmente a dignidade humana.

A escolha do tema justifica-se em razdo dos inumeros debates realizados na
Faculdade de Direito e nos meios de comunicagdo. Nao se pode mais ignorar o fato de que,
cada vez mais, as pessoas t€ém assumido publicamente sua homossexualidade, o que tem
gerado problemas de ordem social, pois sofrem discriminagdes e tém seus direitos violados
pelo Estado e por muitos cidaddos que ndo reconhecem a igualdade entre todos, consoante
prevé a Magna Carta. Tais cidaddos necessitam de amparo legal.

O problema lancado para a presente pesquisa ¢ se o valor do afeto na unido
homoafetiva autoriza o reconhecimento da existéncia de familia, bem como da possibilidade
de casamento civil, nos termos da legislacdo brasileira? Por consequéncia, as hipdteses
preliminares a serem enfrentadas sdo: a) seria possivel o casamento civil entre homossexuais
baseando-se no reconhecimento da unido homoafetiva (Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 4277 e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132,
STF); b) se a dignidade da pessoa humana pode ser a base para a vedacao de discriminagao
entre sexos (artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988) e c) o conceito de afeto como direito
fundamental para fundamentar o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Dessa forma, objetiva-se analisar se ha possibilidade do reconhecimento do direito
do casamento civil no caso de relacionamentos homoafetivos, com fundamento no afeto, na
dignidade da pessoa humana, na igualdade e nos demais direitos fundamentais consagrados na
Constituicao Federal, utilizando-se, ainda, como paradigma a posi¢ao adotada pelo Supremo
Tribunal Federal nas a¢des constitucionais referidas acima.

A metodologia de estudo consistira na pesquisa bibliografica e jurisprudencial, de
forma gradativa, onde se buscara fontes sobre o assunto em um contexto historico cultural,
bem como no contexto social atual, analisando o desenvolvimento do conceito de familia,

com énfase nos direitos fundamentais e no principio da afetividade. Além disso, basear-se-a



em decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal e jurisprudéncia dos tribunais do Rio
Grande do Sul, Bahia e Santa Catarina. O método a ser utilizado para a abordagem da
pesquisa serd o dedutivo, o qual se baseia em uma verdade geral e universal para a obtengao
da verdade em casos particulares e especificos.

No primeiro capitulo serdo abordadas as dimensdes da dignidade da pessoa humana e
a importancia do afeto, como elemento essencial para a formagao de vinculos, bem como a
andlise do percurso do conceito de familia numa perspectiva historica, pois hd uma
necessidade constante de acompanhamento dos operadores do Direito as novas mudancas
sociais para melhor adequacao legislativa, interpretacao e aplicacdo das normas.

No segundo capitulo sera analisado o instituto do casamento civil dentro do
ordenamento juridico brasileiro e as diversas formas de relacionamento, passando-se a
analisar de forma psicologica e filosofica os modos de relacionamentos atuais. Além disso,
serd abordada a sexualidade vista sobre a dtica médica e psicoldgica.

Nessa esteira, no terceiro capitulo, buscar-se-a analisar o casamento homoafetivo e as
consequéncias da posicdo do Supremo Tribunal Federal, apos pronunciamento definitivo nas
acdes ADPF n. 132 e ADI n. 4277, em 2011, na perspectiva da dignidade da pessoa humana.
Tais decisdes da Corte Superior representam um marco teorico da tematica e merecem estudo
detido e minucioso do direito afirmado e suas consequéncias.

A andlise do tema proposto serd feita sob a otica dos valores e das normas
constitucionais, pois a Constituicdo Federal, ao explicitar os direitos e garantias fundamentais,
os quais devem ser conferidos a todos, sem qualquer distingao, mencionou de forma implicita
a garantia da felicidade, por intermédio de todos os ditames constitucionais. Assim, pretende-
se verificar a possibilidade de reconhecimento dos direitos dos homoafetivos, especialmente o

casamento civil, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana e no afeto.
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1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, O AFETO E A ANALISE DO
PERCURSO DO CONCEITO DE FAMILIA

Nesse capitulo sera feita uma analise da dignidade da pessoa humana dentro da
sociedade complexa, a evolucdo do conceito juridico de familia e a abordagem juridica do
afeto como direito fundamental de todos os cidadaos.

Consagrar o respeito a dignidade da pessoa humana na sociedade contemporanea ¢
essencial por ter um carater assegurador dos direitos fundamentais explicitos na Constitui¢ao
Federal. Analisar a evolucao do conceito da familia na historia da sociedade se faz necessario
para melhor compreensdo dos diversos modos de formagdo de grupo familiar na atualidade.
Além disso, o afeto como direito fundamental deve ser interpretado como elemento
fundamental formador de novos tipos de familias, aos quais devem ser assegurados os

mesmos direitos de uma familia convencional.

1.1 Dignidade humana e igualdade na sociedade complexa

O ordenamento juridico brasileiro positivou os direitos fundamentais na Constitui¢ao
Cidada para garantir uma vida digna a todos os seus cidaddos. Dessa forma, a dignidade
humana e igualdade estdo garantidos a todos, sem distingoes.

Com a constante mudanga da sociedade deve-se atentar para os direitos fundamentais
estabelecidos na Carta Magna, mas também concentrar esfor¢os em descobrir o sentido da

vida e da cidadania. Nesse sentido:

Os problemas mudaram, as grandes questdes da modernidade (verdade,
objetividade, ideologia, poder, etc.) estdo sendo substituidas por uma grande
preocupagdo que ameaga ocupar o centro de todo o debate deste final de século: o
sentido da vida, nossos vinculos com ela e a propria possibilidade de sua
continuidade. A "eco-cidadania" parte desta discussio'. (grifo do autor)

O Estado protege a autonomia privada e trata as pessoas sob o seu dominio como
agentes responsaveis e capazes de tomar por si as decisdes que lhe dizem respeito. Assim,

cabe a cada individuo tomar as decisdes por si proprios, tornando concreta a liberdade que o

" WARAT, Luis Alberto. Eco-cidadania e Direito: alguns aspectos da modernidade, sua decadéncia e transformagio.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/1063-1077-1-PB.pdf. Acesso em: 05. out.2012.
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Estado garante na Carta Magna®. Dessa forma, a garantia da igualdade a todos, sem qualquer
distin¢do, torna possivel a efetivagdo da dignidade humana, como também preconiza a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

De acordo com Sarlet, os direitos fundamentais atuam como pressupostos, garantias

e instrumento da democracia no Estado:

Com efeito, verifica-se que os direitos fundamentais podem ser considerados
simultaneamente pressupostos, garantias e instrumento do principio democratico da
autodeterminagdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei ¢ de oportunidade), de um
espaco de liberdade real, bem como por meio de outorga do direito a participagéo
(com liberdade e igualdade), na conformagdo da comunidade ¢ do processo politico,
de tal sorte que a positivacdo e a garantia do efetivo exercicio de direitos politicos
(no sentindo de direitos de participagdo e conformagao do status politico) podem ser
considerados o fundamento funcional da ordem democrética’.

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito concretiza-se e alcanca suas
finalidades quando proporciona aos seus cidaddos os direitos e garantias fundamentais
estabelecidos na Lei Maior, sem distingdes, e almejando sempre a liberdade de escolha.

Ademais, a positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana ¢ relativamente
recente. Somente apds a segunda guerra mundial é que passou a ser reconhecido
expressamente nas Constitui¢des, principalmente apds ter sido consagrado na Declaragdo
Universal da ONU em 1948",

Nessa senda, pode-se concluir que as garantias fundamentais estabelecidas na Carta
Magna foram incorporadas apos mudangas sociais que exigiram uma maior protecdo do
Estado em relacdo aos seus cidadaos. Dentre as mudancgas esta a transformagao da sociedade

em razdo do fendomeno da globaliza¢cdo, conforme Maffesoli explica:

Talvez seja preciso voltar a reflexdes pré-modernas, que se interdiziam de postular o
individuo como unico sujeito do conhecimento capaz de discriminar, distinguir,
dominar o mundo natural e social. Seria, para dizer o minimo, interessante ver como
a sociedade contemporanea, pelo proprio fato de estar apegada ao cotidiano, a
“proxemia”, ndo consegue mais acomodar-se a uma divisao estrita entre aquilo que
seria da ordem da razdo, ¢ aquilo que pertenceria a da paixdo, aquilo que
privilegiaria a agdo em detrimento das atitudes- individuais e sociais- mais passivas,
ou, para retomar uma dicotomia bem conhecida, aquilo que valorizaria as luzes,
vetor de progresso, por oposi¢do ao obscurantismo da tradi¢io’. (grifo do autor)

2 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 97.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 61.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 65.

> MAFFESOLI, Michel. Elogio da razio sensivel. Trad. Albert Christophe Migueis Stuckenbruck. 4. ed. Petropolis-RJ:
Vozes, 2008, p. 38.
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Diante da nova estrutura da sociedade, a qual estd sempre em constante
transformagdo e cada vez mais complexa, ¢ que deve ser observado o fendmeno do consumo
excessivo, o que consequentemente acarreta uma perda de valores morais importantes para a
formagdo do ser humano, como, por exemplo, o direito de liberdade de escolha.

O fato do ser humano viver de acordo com sua liberdade ¢ tdo importante quanto o
fato de possui-la. A liberdade de consciéncia pressupde uma responsabilidade pessoal de
reflexdo e perde muito de seu significado quando essa responsabilidade ¢ ignorada®. Dessa
forma, a garantia da liberdade de escolha, dentro da sociedade complexa, ¢ essencial para que
os individuos ndo se tornem indiferentes dentro da sociedade em que pertencem.
Efetivamente, ¢ importante que os individuos ndo se tornem meros objetos de consumo e
possam expressar suas escolhas de forma livre. Contudo, o reconhecimento do outro, como
sendo outro sujeito, ocorre a partir da expressdo de vontade e de liberdade que todo individuo
deve expressar. A consisténcia da pessoa, a sua esséncia, ¢ determinada pela comunidade em
que se situa’.

Na sociedade p6s-moderna o0 modo como o homem esté inserido e de como ¢ visto
por outros individuos passou a ser algo complexo, devendo ser considerado em sua

globalidade, regido ndo apenas pela razdo, mas também por sentimentos:

Dessa forma, estar atento a necessidade, a propensdo das coisas, ao destino, tudo
isso nos obriga a considerar o individuo em sua globalidade, em seu contexto. E
dizer que ndo o rege unicamente a razdo, como ocorreu na modernidade, mas que o
movem, igualmente, os sentimentos, os afetos, os humores, todas as dimensdes ndo
racionais do mundo dado®.

Assim, o reconhecimento do individuo dentro da sociedade complexa como sendo
igualmente sujeito de direitos € algo que deve ser buscado dentro do entendimento de cada ser
humano, para que se encontre equidade e liberdade para todos os cidaddos. Ainda, no
ambiente familiar deve haver o reconhecimento dos direitos de todos. Dessa forma, passa-se a

analise do percurso do conceito juridico de familia dentro do ordenamento juridico brasileiro.

6 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz Camargo; revisao
da trad. Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 343.

" MAFFESOLI, Michel. O ritmo da vida: variagdes sobre o imaginario pés-moderno. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro:
Record, 2007, p. 133.

® MAFFESOLI, Michel. O instante eterno: o retorno do tragico nas sociedades pos-modernas. Trad. Rogério de Almeida,
Alexandre Dias. Sao Paulo: Zouk, 2003, p. 30.
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1.2 Analise do percurso do conceito juridico de familia

De inicio, importante referir que o Direito de Familia ¢ o ramo do Direito privado
que rege as relagdes que unem pessoas com 0s mesmos valores e objetivos. A estrutura
familiar foi definida desde os primordios, onde as pessoas conviviam em grupos por uma
questdo de sobrevivéncia. Esse conceito de familia foi modificado ao longo dos anos.

A constante modificagdo da sociedade, seja no ambito do Direito de Familia ou em
outro ramo do Direito, deve ser estudada e acompanhada pelos estudiosos, pois ¢ necessaria
uma analise mais detalhada dessas questdes para que se possa acompanhar a evolugdo da
humanidade. Aprofundar o conhecimento sobre essas mudangas torna-se essencial para o
entendimento da nova forma de estrutura familiar.

Anteriormente, a familia era voltada para a comunidade rural, onde todos tinham que
ajudar no trabalho para o sustento da casa. Tratava-se de entidade patrimonializada,
identificando-se seus membros pela for¢a do trabalho. Quanto maior a familia, melhores
condig¢des de vida eles teriam. O homem era a figura central, pois administrava a familia e os
bens da mulher’.

A estrutura familia tinha um perfil patriarcal e hierarquizado, onde a unido do casal
era consolidada somente visando a questdo financeira e a continuidade da familia. A mulher
nao era sujeito de direitos e deveria apenas seguir as regras de seu marido.

A familia sempre seguiu um modelo tradicional, tanto de formagdo quanto de

aceitacdo. Ocorre que esse modelo se transformou:

Em verdade, tinha-se um modelo esteotipado de familia como a presenga de pai e da
mae e dos filhos que gerasse. Ocorre que a sociedade transformou-se completamente
e novos sentimentos nasceram a margem da lei. Nem a lei tem como represa-los.
Parece a imagem de Brecht, que todos reclamam da torrente da agua que corre pelos
rios causando inundagdes, mas ninguém observa as margens que a restringe. E o
visualizar apenas a formalidade e ignorar a realidade'.

Com efeito, a estrutura familiar era voltada para o sustento e perpetuagdo da prole.
Dessa forma, ndo se buscava o afeto como elo formando do vinculo, mas sim a necessidade

de se ter um pai provedor e uma mae que zela pelo lar e cuida das criangas.

°DIAS, Maria Berenice. Unidio homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p.121.

Y OLIVEIRA, Regis Fernandes. Homossexualidade: uma visdo mitologica, religiosa, filosofica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p.167.
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Em razdo da revolugdo industrial, a qual gerou modificagdes em todos os cenarios da
sociedade, também ocorreram mudancgas na familia-padrdo para uma reunido de pessoas com
os mesmos sonhos e identificacdes, sejam afetivas ou financeiras, mas que também possuem a
vontade de conviver juntos.

Portanto, ndo se pode negar a transformacao do nucleo familiar, onde o afeto passou
a ter mais espago e tornou-se o cerne do cla. Assim, a lei nao pode se eximir de proteger essas
novas familias, uma vez que a sociedade estd em constante mutagdo e o Direito precisa
acompanhar o dinamismo social. Nas palavras de Dias, a familia ¢ uma formagao social e com
a sociedade transforma-se no tempo. Houve uma grande mudanca na Lei Maior de 1988, nao
apenas no texto da lei, mas por uma visao teleoldgica, onde passa a informar a necessidade de
o Direito de Familia abrir-se a sua plural possibilidade, estando as duas novas entidades
familiares expressamente tratadas a exemplificar novos modelos''.

Vé-se que a familia, bem como o Direito de Familia, renovam-se ndo apenas no
Brasil, mas na maioria da sociedade globalizada. O casamento deixa de ser o fundamento das
unides e passa a ser reconhecida a unido estavel e a familia monoparental, as quais ganham
espaco dentro da sociedade'?.

Em razdo dessa significativa mudanca na estrutura familiar ¢ que o direito deve
ampliar sua atuacdo se reciclando e atendendo as novas demandas da sociedade, a qual se
modifica constantemente.

A familia sempre ocupou papel central nas mais diversas comunidades, pois ¢ nela
que se busca o apoio, a ajuda psicoldgica e financeira, considerando-se que todos trabalham
por uma s6 causa que consiste em prover o sustento e o desenvolvimento de seus membros,

embora o afeto fosse ignorado no modelo familiar anterior, consoante relata Vecchiatti:

A familia juridica do inicio do século XX, do Cddigo Civil de 1916,
de modelo predominantemente rural, ndo se preocupava com 0 amor
ou com as pessoas nela existentes: tinha um intuito meramente
patrimonialista de garantir que o modelo econdmico do Pais se
mantivesse intacto. Nessa forma familiar, o afeto era completamente
ignorado®’.

11DIAS, Maria Berenice. Diversidade homossexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 138.
2V ARGAS, Fabio de Oliveira. Unidio homoafetiva: direitos sucessorios e novos direitos. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 82.
13

Idem. p. 188.
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A busca da felicidade fez com que surgissem novas familias, as quais floresceram
vinculadas no afeto: “o imenso desejo de felicidade ¢ ser a gente mesmo, escolher a propria
atividade, profissao, amores e vida'*,

Dessa forma, a liberdade conferida pelo Direito de Familia, na esfera privada, fez
com que as escolhas fossem mais pessoais ¢ baseadas no afeto, como a escolha de formar uma
familia homoafetiva ou uma unido estavel.

O casamento ¢ a forma mais tradicional de se constituir uma familia. Com o tempo, a
sociedade evoluiu e passou a aceitar e incorporar no dia a dia outros meios de constituir
familia, como, por exemplo, a unido estavel, a qual passou a ser usualmente utilizada como
forma de constitui¢do de familia'”.

Conforme enfatiza Vecchiatti: “[...] a humanidade sempre prezou a vida a dois,
dando cada vez mais importancia aos relacionamentos afetivos entre pessoas com o passar dos
séculos, tendo em vista que ¢ deles que surgem as familias”'®. Além disso, é inegavel que a
familia contemporanea constituida por casais e por outras formas de relacionamentos forma-
se pelo amor que vise a uma comunhao plena de vida e interesses, de forma publica, continua
e duradoura (amor familiar), o que ¢ o elemento de maior valor protegido pelas normas que
consagram a unidio estavel'’.

Hodiernamente, diante da centralidade atingida pelo afeto e pela felicidade, o Direito
de Familia foi constitucionalizado e realizou uma transformacao significativa no tocante a
tutela da familia. Assim, percebe-se que as mudangas ocorridas sdo latentes, uma vez que a
estrutura familiar estda amplamente modificada, especialmente por fundamentar-se no afeto,
evidenciando o amor e as questdes pessoais de cada individuo da familia, além de conferir

ampla autonomia na liberdade privada. Nesse sentido:

“Idem, p.123.

BOLIVEIRA, Regis Fernandes. Homossexualidade: uma visdao mitoldgica, religiosa, filosofica e juridica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p.163.

'*VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2008, p. 186.

YWECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2008, p- 309.
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Existe no Direito de Familia campo para o exercicio da autonomia
privada. Ha, com efeito, liberdade relativa de casar; liberdade de
separar-se judicialmente; liberdade, s6 excepcionalmente retirada. De
escolha de regime matrimonial de bens e de pacto antenupcial;
liberdade relativa de adotar. Nesse ponto, o novo Cddigo Civil
ampliou de modo significativo o exercicio da autonomia privada no
Direito de Familia, ao flexibilizar a regra da imutabilidade do regime
matrimonial de bens, permitindo a alteragdo do regime de bens,
mediante autorizagdo judicial, em pedido motivado de ambos os
conjuges (CC, art.1.639,§2°), o que era terminantemente proibido no
art. 230 do CC/1916'.

Portanto, esse novo elemento dentro da estrutura familiar consagra-se como mais
uma mudanca dentro do vinculo e dos objetivos de se querer formar uma familia, uma unido
que muitas vezes € necessaria por questdes financeiras ou por advento de filhos, mas que
sempre forma uma relagao de afeto.

A nova ideia de familia pode ser expressa por diversas formagdes, como a
convivéncia em unido estavel, ndo concebida por intermédio do casamento, a unido
homossexual, as familias constituidas apenas pela mae ou pelo pai. Enfim, sdo diferentes
formas de familia nas quais o afeto ¢ que caracteriza e fundamenta a familia. Nesse sentido:
“[...] familia € o conjunto de individuos aparentemente ligados entre si, seja pela alianga (o
casamento), seja pela filiacdo, mas excepcionalmente pela adogdo (parentesco), e vivendo sob
0 mesmo teto (coabitacdo)”"’.

A organizagdo da sociedade ocorre em torno da estrutura familiar, mesmo que
antigamente ndo se valorizasse o porqué dessa unido de pessoas, mas sim a finalidade e o
valor financeiro que se atribuia a familia. Porém, essa visdo evoluiu e atualmente o afeto ¢ o
alicerce da familia. Ademais, a familia contemporanea ¢ marcada pela valorizagao de cada um
dos seus membros, que passaram a ter mais autonomia e mais liberdade de acdo, dentro da
estrutura familiar®. Nesse aspecto, cabe dizer que uma das principais causas da mudanga da
estrutura familiar foi a revolucao feminista. A mulher conquistou seu espaco no mercado de
trabalho e na sociedade, modificando o convivio familiar, onde apenas o pai trabalhava e a
mulher cuidava da casa e dos filhos. Além disso, a formagdo de familias monoparentais
também foi um marco na evolucao da familia.

O conceito de familia molda-se ao cumprimento de sua fun¢do social, renovando-se

sempre como ponto de referéncia central do individuo na sociedade, ou seja, uma espécie de

18ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Introducio ao direito de familia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 19-20.
19UZIEL, Ana Paula. Homossexualidade e adog¢fo. Rio de Janeiro: Garamond, 2007, p. 20.
*SEREJO, Lourival. Direito constitucional da familia. 2. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 23.
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busca da solidariedade ¢ de dignidade da pessoa humana®'. Dessa forma, a unido estavel
passou a ser reconhecida pela sociedade e no ambito juridico, ap6s ter sido utilizada com mais
frequéncia e tornado-se algo comum dentro da sociedade. Outrossim, a sociedade
transformou-se e passou a ter outra forma de constitui¢ao de vinculo familiar.

A familia mudou e passou a considerar a felicidade e o afeto como pilar da estrutura
familiar, buscando sempre a otimizagdo do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana.

A Constituicdo Federal, ao elencar as entidades familiares, faz referéncia expressa
ao casamento, a unido estavel entre homem e mulher e a familia monoparental. Entretanto,
ndo regulamenta as unides homoafetivas, como se fossem inexistentes, em total incoeréncia
com os principios da dignidade humana, da igualdade e da liberdade™.

Sendo o afeto formador do elo entre os individuos seria prudente que a Carta Maior
regulasse a unido de pessoas do mesmo sexo, uma vez que contempla os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, os quais deve garantir, ndo podendo fazer
distingdes entre sexos para regular a unido de pessoas que se amam.

Dessa forma, o afeto passou a ser considerado o elemento formador da instituicao
familia e constitui um vinculo entre os membros. Assim, passa-se a analise do afeto como um

direito fundamental dentro do ordenamento juridico.

1.3 O Afeto como direito fundamental

O reconhecimento e a protecdo dos direitos humanos estdo amplamente consagrados
na Constituicdo Federal de 1988. Todavia, o novo desafio do ordenamento juridico consiste
em proteger todos os direitos relativos ao cidaddo, inclusive dos homoafetivos. Com efeito,
sem direitos do homem reconhecidos e protegidos ndo ha democracia e sem democracia nao

) . . ~ . .23
existem as condi¢des minimas para a solugdo pacifica dos conflitos™.

Os direitos fundamentais estdo garantidos pela Constituicao Federal, em seu texto,
mas percebe-se, na pratica, que muitas vezes ndo sao efetivados. Sendo assim, compreende-se

que uma vez que existe essa garantia constitucional deve ser priorizada e almejada sempre.

21TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 372.

*’DIAS, Maria Berenice. Uniio homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 95.

23BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho; apresentagdo de Celso Lafer. 3. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 2004, p. 21.
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Desse modo, a constitucionalizagdo do Direito de Familia ressalta a importancia desse
instituto na sociedade. Nesse contexto, ¢ importante registrar que o artigo 3° da Constitui¢ao
Federal elenca como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil promover o bem
de todos, sem preconceito de raga, sexo, cor, idade e qualquer outra forma de discriminagao, o
que demonstra a importancia da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico
brasileiro, de acordo com o artigo 5° da Carta Magna.

Como dito anteriormente, a dignidade da pessoa humana deve ser almejada sempre e,
nesse ponto, estd englobado o afeto, como bem maior. Para que um individuo seja plenamente
feliz e possuidor dessa dignidade seus afetos devem ser preservados e respeitados. A
dignidade da pessoa humana ndo se trata de algo especifico, absoluto para cada ser humano,
mas de uma qualidade tida por muitos, algo muito subjetivo para cada individuo, um valor
proprio que identifica cada ser individualmente®. O afeto esta inserido dentro da liberdade de
escolha e da dignidade da pessoa humana, pois ¢ um elemento formador da sociedade e da
familia. Assim, o direito ao afeto consagra o direito fundamental da dignidade da pessoa
humana e dignidade.

Dessa forma, os direitos dos homens, ndo apenas os englobados na Carta Magna,
mas sim de forma ampla, acompanham sempre o desenvolvimento da sociedade, como ilustra

Bobbio**:

[...] que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizada por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez ¢ nem de
uma vez por todas [...].

Em razdo de ser considerado um aspecto muito subjetivo do que seria digno para
cada pessoa deve-se ter cuidado na aplicacdo das normas constitucionais e procurar interpreta-
las e aplica-las sempre com equidade, visando a uma ampla garantia constitucional.

Assim, como a familia contemporanea passou a existir em razdo do amor, por
priorizar-se a felicidade, a afetividade, deixaram-se de lado protocolos como o casamento

.. . r1: .2
civil e qualquer outra forma preconcebida de familia®®.

»SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p.16.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho; apresentagdo de Celso Lafer. 3. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 2004, p. 25.

26VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogio por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2008, p. 220.
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A formacao da familia esta baseada no afeto ¢ ndo mais nos modelos tradicionais de
familia, onde a expressdo do afeto era algo secundario. Atualmente, as relagdes passaram a
priorizar afetividade e a formagdo da familia comecou a se dar de diversas formas e ndo mais
apenas com o ato do casamento, como a unido estavel.

Por tratar-se de algo subjetivo, como assegurar o direito de afeto para o individuo? O
respeito as escolhas individuais e a garantia dos direitos sem distingdes seria uma forma de
propiciar as garantias a todos e com isso efetivar a dignidade.

Destarte, o afeto passou a ser considerado como principio oriundo da dignidade da

pessoa humana, conforme ressalta Vecchiatti:

Essa evolugdo social quanto a compreensdo da familia elevou o afeto a condig@o de
principio juridico oriundo da dignidade da pessoa humana no que tange as relagdes
familiares, visto que estas, para garantirem o direito a felicidade e a uma vida digna
(inerente a dignidade humana), precisam ser pautadas pelo afeto e ndo por meras
formalidades como o do casamento civil®’.

O afeto ¢ a base da familia moderna em razdo da vida complexa que cada vez mais
estd presente dentro da estrutura familiar. Com efeito, a convivéncia a dois muitas vezes
apenas ¢ tolerada porque esta fundamentada no companheirismo, no respeito e, sobretudo, no
afeto.

Para corroborar a tese de que o afeto ¢ um direito fundamental, ensina Vecchiatti:

O principio do afeto ¢ um principio constitucional implicito,
decorrente da dignidade da pessoa humana e, ainda, da prépria unido
estavel, que tem nele o principal elemento para reconhecimento do
status juridico familiar de unides ndo-matrimonializadas®.

Tanto a Constituicdo Federal como o Codigo Civil de 2002 reforgam a liberdade de
escolha, deixando a interferéncia estatal limitada dentro da estrutura familiar, pois cabe a esta
fazer escolhas quanto a forma da estrutura, quanto ao regime de bens, quanto a adogdo,
quanto ao numero de filhos, quanto a separagdo, ou seja, a livre escolha de como a familia
sera constituida. Além disso, o sonho de encontrar a felicidade ¢ uma busca constante de
todos os humanos e consiste em algo intrinseco, tanto que a Carta Magna, ao consagrar todos

os direitos para a sobrevivéncia de forma digna, contempla o direito fundamental a felicidade.

?’VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogio por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: METODO, 2008. P221.
28

Idem, p. 221.
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Afinal, quem tem vida digna, igualdade, liberdade, acesso a educacdo, satde, habitacdo, tem
assegurado o direito de ser feliz”’.

Diante da busca da idealizada felicidade ¢ que se enquadram os direitos
homoafetivos, pois, por serem os homoafetivos sujeitos de direitos, igualmente como os
demais, nao ha motivos para terem seus direitos banidos em razao de escolhas diferenciadas
do convencional, porquanto a Constitui¢ao Federal ndo tolera o preconceito.

Nesse sentido, o reconhecimento do status juridico-familiar de unido estavel
englobou o afeto como principio juridico implicito na medida em que o afeto ¢ o amor
romantico, ou seja, 0 motivo que enseja que duas pessoas decidam viver juntas™. O desejo de
manter uma unido estavel com outro individuo esta relacionado ao afeto, com a vontade de
estar junto com aquele, de compartilhar felicidade e tristeza.

O afeto d4 embasamento ao reconhecimento da natureza familiar tanto para a unido
estavel quanto a familia monoparental, além de outros ntcleos sociais fundados no amor, em
lagos de parentesco, em comunhdo afetiva e econdmica, os quais também devem ser
considerados familia®’. Trata-se da base de todas as relagdes familiares, sejam elas
tradicionais ou nao, a unido homoafetiva também possui como principio maior o amor
romantico como alicerce da unido.

Dessa forma, a igualdade e a dignidade da pessoa humana como principios maiores
no ordenamento juridico brasileiro, devem prevalecer sobre os dogmas da sociedade. Nesse

sentido, enfatiza Rios:

[...] o imperativo da igualdade exige igual aplicagdo da mesma lei a
todos enderegada. Disto decorre que a norma juridica deve tratar de
modo igual pessoas e situagdes diversas, uma vez que os destinatarios
do comando legal sdo vistos de modo universalizado e abstrato,
despidos de suas diferengas e particularidades. O resultado que dai
advém ¢ a regulagdo igual de situagdes subjetivas e objetivas
desiguais: eis a  aplicagdo formal da igualdade, contrariando
materialmente a consagrada méxima segundo a qual ser justo ¢ tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades™.

DIAS, Maria Berenice. Uniio homoafetiva: o preconceito ¢ a justiga. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 118.

**VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogio por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: METODO, 2008. p. 220.

31VARGAS, Fabio de Oliveira. Unido homoafetiva: direitos sucessorios e novos direitos. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 85.
*RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminaciio por orientacio sexual: a homossexualidade no direito
brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 41.
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Em razdo do principio da igualdade ser amplo e constitucionalmente garantido ¢ que
se deve buscar sua maxima aplicagdo e prevalecer, sempre que possivel, sobre os conflitos na
esfera privada. Ademais, importante salientar que a Carta Magna, em seu artigo 226>, prevé a
juridicizagdo do afeto, uma vez que representa a porta para o Direito de Familia e para todas
as discussdes que lhe dizem respeito’®. O referido artigo 226 da Constituicdo Federal
reconhece o afeto como sendo o fundamento da natureza familiar, tanto no casamento civil
como na unido estavel ou monoparental e, por consequéncia, acolhe todas as relagdes
fundadas no amor e em que se tenha o animus de constituir uma familia.

Constitui caracteristica essencial do ser humano a busca pela felicidade e a formagao
de vinculos baseados no afeto. Assim, ndo se pode impedir um ser de encontrar seu caminho,
pois sua felicidade apenas decorre de uma escolha diversa, uma vez que também esta sob o

alicerce do afeto.

3Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.

§ 1° - O casamento ¢ civil e gratuita a celebragao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

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

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

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 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 instituigdes oficiais ou privadas.

§ 8°- O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes.

34VARGAS, Fabio de Oliveira. Unido homoafetiva: direitos sucessorios e novos direitos. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p.84.
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2 O CASAMENTO E AS DIVERSAS FORMAS DE RELACIONAMENTO: UMA
ABORDAGEM JURIDICA E DA SEXUALIDADE

No presente capitulo serd abordado o instituto do casamento civil dentro do
ordenamento juridico brasileiro e em diversas culturas. Além disso, sera realizada uma analise
das diferentes formas de relacionamentos, inclusive o relacionamento homoafetivo. Por fim,
serd abordada a sexualidade e suas diferentes classificagdes sob uma analise psicoldgica e

juridica.
2.1 O casamento civil no ordenamento juridico brasileiro

O casamento constitui a oficializagdo da unido de duas pessoas. Ocorre que, para
diferentes culturas, sociedades e ordenamentos juridicos, possui significados e regras diversas,
o0 que serd abordado no presente topico.

O conceito de casamento pode ser analisado diante de diversos pardmetros, tais como
o fim especifico da procriacdo, para educagdao dos filhos, para efetivagdo do amor, entre
outros. Nas palavras de Wald “O casamento ¢ o vinculo juridico estabelecido entre os
nubentes e ¢ também o ato juridico criador desse vinculo. Temos, pois, o casamento-vinculo e
casamento-ato juridico™’. Observa-se que o casamento civil possui um papel importante
dentro da instituicdo familia e possui a ideia de um direito de todos, pois estabelece o vinculo
conjugal entre o casal, os quais se tornam portadores de direitos e deveres entre eles e em
relacdo a familia.

O casamento civil no Brasil foi introduzido pelo Decreto n. 181, de 24 de janeiro de
1890, em razdo da desvinculagdo do Estado e da religido. Em razdo de o pais ser laico, o
casamento passou a ser a constitui¢do do vinculo da familia brasileira. A Constituigdo de 1934
dedicou um capitulo a familia e as demais constituigdes seguiram estabelecendo o casamento
como o instrumento de constitui¢do da familia®®. Dessa forma, o instituto do casamento civil
passou a ser respeitado e considerado primordial para a formag¢do da sociedade familiar.
Ainda, o casamento possui um significado de formacdo de um elo de amor e respeito entre o
casal, estando elencado entre um dos direitos da pessoa humana.

Atualmente, o artigo 226 e seguintes da Constitui¢do Federal de 1988 dispde que o
casamento civil ¢ a forma de se constituir uma familia, atingindo a finalidade do Estado de

proporcionar aos seus cidadaos os direitos fundamentais garantidos.

** WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 14. ed. ver.atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 52.
* UZIEL, Ana Paula. Homossexualidade e ado¢io. Rio de Janeiro: Garamond, 2007, p. 96.
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No ordenamento juridico brasileiro existem duas formas de casamento: o casamento
religioso com efeitos civis (artigo 1.515 e 1516 do Codigo Civil) e o casamento civil (artigo
1512 do Codigo Civil). Ainda que haja duplicidade de formas, o casamento ¢ regido apenas
pelo Codigo Civil de 2002°7.

O casamento civil ¢ uma das principais formas de constituicao de familia dentro da
sociedade. Nessa senda, a possibilidade de todos os cidadaos constituirem uma familia, por
intermédio do casamento civil, seria a efetivacdo de direitos fundamentais. Embora
reconhecido pela jurisprudéncia, ainda ndo estd previsto no Codigo Civil brasileiro, o que fere
diretamente a dignidade da pessoa humana e restringe a formagcdo de uma familia
convencional e consequentemente impede a busca da felicidade pelos cidaddaos homoafetivos.

A dignidade da pessoa humana ¢ a base do ordenamento constitucional brasileiro, ou
seja, constitui o pilar de todos os demais direitos inerentes ao ser humano. Portanto, excluir os
pares homoafetivos do rol dos legitimados desses direitos ¢ uma ofensa direta a Carta
Constitucional. Nesse sentido, ao considerar que o principio da dignidade da pessoa humana
garante a todos o direito a felicidade e a uma vida digna, o casamento civil estd inserido na
sociedade ha longa data, razao pela qual as pessoas que querem se casar somente serdo felizes
se 0 fizerem®®. Ainda que de maneira diversa, a sociedade sempre prezou pela vida a dois e o
casamento civil possui um papel importante, pois constitui a forma de se construir uma
familia dentro dos pardmetros normais e aceitaveis pelo grupo e confere a prote¢do do Direito
de Familia.

A Constitui¢ao Federal regula o casamento entre pessoas de sexo distintos no artigo
226 e seguintes, porém nao refere expressamente a possibilidade de casamento entre pessoas
de sexos iguais, o que contraria seus principios fundamentais. Nao se pode desmerecer a
unido de casais homoafetivos apenas porque o pardgrafo terceiro do artigo 226 da
Constituicao Federal estabelece que a unido estavel formada entre homem e mulher merece
protecdo do estado, pois o sentido da norma nao ¢ exclusivo. Com efeito, a interpretagdo deve
ser feita de forma ampla e constitucional e ndo acarreta a repulsa do Estado para esses casos™”.

Assim, o reconhecimento do casamento homoafetivo legitima o exercicio da

dignidade da pessoa humana. Admitir o acesso ao matrimonio reflete a garantia de direitos

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4°. ed. rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p.141.

% VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2008, p. 357.

** OLIVEIRA, Regis Fernandes. Homossexualidade: uma visdo mitologica, religiosa, filosofica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 172.
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assegurados a todos os cidaddos de uma sociedade justa e igualitaria, consoante leciona a
Carta Magna.

A possibilidade do Estado conferir o direito do casamento civil aos casais
homoafetivos reflete na efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana, pois assegura
a busca a felicidade como prevé a Carta Maior. Além disso, ao reconhecer o direito ao
casamento civil para casais homossexuais seria uma forma de se buscar a igualdade. O
principio da igualdade, como mandamento constitucional de igualdade perante a lei, requer a
igual aplica¢do do direito vigente sem consideragdo de qualidades ou atributos pessoais dos
destinatarios da lei*’.

Dessa forma, o reconhecimento dos direitos homossexuais vem ao encontro da
concretizagdo dos principios constitucionais, entre eles a dignidade da pessoa humana e a
igualdade formal perante a lei, onde os destinatarios da lei ndo importam para que esta seja
aplicada de forma geral para conferir direitos.

O casamento homoafetivo ndo diz respeito apenas a reconhecer os direitos dai
advindos para os particulares que optarem por esse instituto, mas sim reconhecer o proprio
direito a casais homossexuais de serem tratados com igual consideracdo pelo ordenamento
juridico brasileiro, atentando sempre para a dignidade da pessoa humana®'.

Importante salientar que o modelo da familia brasileira atual ainda permanece, por
vezes, conservador. O casamento ¢ considerado um ato matrimonial, muitas vezes celebrado
pela igreja, e exclusivamente heterossexual, ou seja, limitando os destinatarios da lei. No
entanto, Segundo salienta Vargas, o Direito deve acompanhar o desenvolvimento da

sociedade e amparar novas formas de relacionamentos e comportamentos:

Aqueles que pretendem defender e julgar as pessoas, legislar a respeito de suas
vidas, devem orientar-se pela obrigacdo moral, ética ¢ profissional, de conhecer o
fato social, saber o que se passa no intimo dos lares de centenas de casais
homossexuais que, se na pratica constituem familias habeis ao desenvolvimento
psicossocial de seus membros, ainda sdo marginalizadas por um dos mais
importantes instrumentos de controle social: o Direito*’.

Cabe salientar que o Direito € o principal instrumento de controle dos fatos sociais para
que sejam todos beneficiados pelos direitos assegurados na Carta Magna, sem restricao

alguma. Nesse sentido, torna-se inadmissivel negar que o reconhecimento da familia, como

Y RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacdo por orientacio sexual: a homossexualidade no direito
brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 33.

“ MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro. A constitucionalidade do casamento homossexual. Sao Paulo. LTr, 2008, p. 141.

2 VARGAS, Fabio de Oliveira. Unido homoafetiva: direitos sucessorios e novos direitos. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 23
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um elo de pessoas ligadas por sentimento e vinculo, dependa do selo do casamento, apenas
por ser uma pratica usual da sociedade para a forma¢ao de uma familia tradicional.

Dessa forma, o casamento civil possui um importante papel na sociedade, como uma
instituicao respeitada e utilizada para constituicdo de familia dentro dos moldes aceitaveis
pela sociedade, que mesmo em constante evolugdo, ainda possui uma visao conservadora.

O casamento civil estabelece e cria uma unido familiar, a qual € aceita pela sociedade
como forma convencional e necessaria para a constituicdo da familia. O casamento acarreta

deveres de natureza patrimonial e ndo patrimonial. Observe-se:

O casamento cria deveres legais de natureza diferentes, alguns de carater
nitidamente patrimonial, que se enquadram perfeitamente no campo das obrigagdes
(dever que recai sobre o conjuge de prover com o seu trabalho e com os seus bens a
manuten¢do da familia, regulado no art. 233, IV, CC), e outros ndo patrimoniais
(como o dever de fidelidade- art. 231, I, do CC). A regulamentacdo das obrigagdes
oriundas do casamento, referente aos deveres de conteido econdmico, é conhecida
como regime de bens, sendo tratada por alguns codigos, como o francés, no campo
dos contratos™.

Com efeito, o casamento civil passou a ser visto como o instituto basilar para a
formacgdo da familia brasileira. Dessa forma, excluir os pares homossexuais desse instituto
seria uma forma de impedir a constituicdo de uma familia e consequentemente a busca da
felicidade. Ademais, o casamento pode ser dissolvido a qualquer tempo dentro do
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que ¢ um direito assegurado a todos, tanto para
constituicdo como desconstitui¢ao do casamento.

Além do casamento civil, importante ressaltar que a unido estavel também passou a
ser um instituto reconhecido como forma de constitui¢ao de familia, como restou estabelecido
no artigo 226 da Constituicdo Federal. A unido estdvel possui os mesmos requisitos do
casamento civil, porém ndo ha a celebracio do casamento™. Portanto, a possibilidade da
realizagdo da unido estavel para a formagdo da familia passou a ser mais uma hipotese de
constituicdo de vinculo em que ndo se precisa o ato solene do casamento civil, o que facilita a
organizac¢do da estrutura familiar.

A nova defini¢do legal da familia brasileira vem ao encontro do conceito de casamento
entre pessoas do artigo 1.511 do Codigo Civil, ndo apenas deixando de fazer qualquer alusao

a oposi¢ao de sexos, mas explicitando que a heterossexualidade nao ¢ condigdo para o

 WALD, Amoldo. O novo direito de familia. 14. ed. ver.atual e ampl. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 52.
4 SEREJO, Lourival. Direito constitucional da familia. 2. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, 35.
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casamento, consagrando-se como um direito humano universal e ndo mais um privilégio
45

heterossexual ™.

Portanto, as unides homoafetivas também sdo baseadas no afeto e no desejo de

constitui¢do de vinculo familiar, como sera abordado no topico a seguir.

2.2 Das diferentes manifestacoes do afeto

Conforme j& analisado no capitulo anterior, o afeto tornou-se a base da familia
contemporanea. Atualmente, a estrutura das relagdes humanas estd fundamentada no afeto e
no animus de construir uma relacao estavel e duradoura, consolidada em uma uniao estavel ou
pelo casamento civil. Dessa forma, o fato de amar alguém do mesmo sexo constitui a mesma
forma de amor das demais relagdes. Os cidaddos adultos, dotados de capacidade, tém direito a
autonomia de vontade, ou seja, direito de tomar, por si so, decisdes importantes em suas
vidas®.

Além disso, ha manifestagdes de afeto entre amigos e familiares que estruturam e
formam relagdes dentro da sociedade. Nem sempre o afeto se expressa em pessoas de sexos
diferentes, podendo ocorrer entre pessoas do mesmo sexo, amigos e, mais frequentemente,
entre familiares.

Portanto, entende-se que a autonomia de vontade do individuo dotado de capacidade
¢ essencial para a garantia de um direito constitucional, qual seja o afeto, direito de escolher
quem amar ¢ de que forma sera exercido esse amor.

A ideia de amor romantico contribuiu para abrir espago para a formacgdo de
relacionamentos puros no dominio da sexualidade, mas atualmente tornou-se enfraquecida por
algumas das proprias influéncias que ela ajudou a criar®’. A relagdo intima entre os seres
humanos passou a ser algo extremamente necessario para a construcao de uma vida plena na
sociedade capitalista, em razdo de proporcionar um amparo psicologico e financeiro para o
casal.

Para Bauman,* o relacionamento puro, nos dias de hoje, ¢ predominantemente do
convivio humano, onde as partes se relacionam para trocar experiéncias e satisfagdes

enquanto perdurar a relacdo. O amor pode ser a base para a formagdo de uma familia

s DIAS, Maria Berenice. Diversidade homossexual e direito homoafetivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 41.
4 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, cutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz Camargo; revisao
da traducdo Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p, 315.

7 GIDDENS, Anthony. A transformacio da intimidade. Sdo Paulo: Unesp, 1993, p. 69.

* BAUMAM, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2004, p. 111.
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constituida por pares heterossexuais ou homossexuais, pois o amor nao se distingue,
possuindo uma linguagem universal.
Tratando do tema do afeto, Maffesoli complementa dizendo que constitui elemento

base dos acontecimentos cotidianos:

As paixdes, as emogdes, os afetos contam-se entre elas, cujo retorno em massa pode
ser constatado em todos os dominios. Estes constituem, de fato, os elementos de
base dos acontecimentos cotidianos, daquilo que advém sem que se quer se tome
conhecimento. Estdo na base daquilo que Bérgson chamava de ‘duragdo’ feita de
pequenos ‘instantes eternos’ que, de modo fractal, formam o mosaico de uma
sociedade que ndo possuem um sentido univoco que pudesse ser determinado a
priori, mas cujo conjunto ¢ feito de significacdes ao mesmo tempo efémeras dentro
do momento, mas ndo menos perduraveis em sua globalidade49.

Os instantes eternos citados pelo autor podem ser interpretados como as escolhas
feitas por cada ser humano, onde seu ego se satisfaz e sua plenitude ¢ alcancada, ou seja, por
mais absurda que seja a escolha, desde que venha ao encontro da felicidade, deve ser
respeitada pela sociedade.

Destarte, as relagdes humanas devem ser escolhidas por intermédio da autonomia de
vontade. Em razdo da importancia do reconhecimento da autonomia da vontade de amar
determinados seres humanos, Ost afirma que o mundo seria adequado quando todos pudessem

fazer suas escolhas no amor livremente. Enfatiza que:

A articulacdo movel e electiva de trajectorias pessoais, encontro de talhadas de vida
colocadas sob o signo da sedu¢@o e do amor, mais do que cumprimento duravel de
um modelo instituido. Um mundo, em suma, onde todas as relacdes seriam
escolhidas, queridas, desejadas [...]50.

Desse modo, a unido de pessoas com animus de constituir uma familia estd sob a
premissa do afeto, onde existe o desejo de convivéncia e de partilhar os momentos bons e
ruins da vida, ou seja, a familia estd fundamentada no afeto. A sociedade familiar ndo se
caracteriza pelo objetivo de visar ao lucro ou a construcao de patrimdnio. Ao contrario, visa a

o~ . o . A g 51
obter dessa unido a realizacdo pessoal por meio do amor e da convivéncia cotidiana” . Em

razao de estar baseada no afeto, deve-se aplicar a mesma reflexao as familias constituidas por

* MAFFESOLI, Michel. Elogio da razio sensivel. Trad. Albert Christophe Migueis Stuckenbruck. 4. ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 2008, p. 177.

>0 OST, Frangois. O tempo do Direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 385.

! VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unidio
estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2008, p. 453.
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casais homoafetivos, pois estes também possuem os mesmos direitos, porquanto formam uma
sociedade de direito e de fato.

O afeto ¢ um elemento a ser considerado nas decisdes judiciais, ndo apenas
pertinentes a tematica, mas sim em sentido amplo no Direito de Familia. O Egrégio Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul reconheceu que a sociedade familiar ndo visa a obter
resultados econdmicos, mas sim troca de afeto entre duas pessoas do mesmo sexo com o
partilhamento de uma vida em comum®”.

Pode-se concluir, de acordo com o referido julgado, que a unido de casais
homoafetivos ndo pode ser enquadrada somente como uma sociedade de fato, mas sim uma
sociedade de direito, pois esta baseada no afeto e, portanto, devem ser assegurados todos os
direitos constitucionais aplicaveis aos casais heterossexuais, inclusive a adogdo, conforme
mencionado no citado acérdao.

Cumpre destacar que ao legislador ndo compete fazer juizo valorativo a respeito
dessas unides, em atengdo ao principio da dignidade da pessoa humana, devendo disciplinar
estas “relagdes juridicas de afeto” e suas consequéncias no mundo juridico™. Desse modo,
considera-se que o amor € o que une as pessoas e¢ impulsiona para partilhar uma vida em
comum, tanto na alegria como na tristeza, com a intengdo de encontrar a felicidade e a
comunhido plena de vida. Veja-se que a evolugdo da sociedade trouxe inimeras mudangas,
mas uma das principais foi a transformacao da familia e sua estrutura, pois a pés-modernidade
exigiu o amor e a cumplicidade como elemento fundante da estrutura familiar.

Com efeito, ndo pode a sociedade, principalmente os legisladores, permanecer
alheios @ mudanca de paradigma em relacdo ao conceito de familia e a importancia do afeto
que fundamenta as relagdes homoafetivas, tendo em vista que a poés-modernidade ¢ marcada

pelo pluriculturalismo, exigindo uma abertura de espirito, conforme ressalta Maftesoli:

52 APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.
Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com
caracteristicas de durago, publicidade, continuidade ¢ intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel ¢ a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em
que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio
familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipocritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente ¢ assegurada aos direitos das criangas e dos adolescentes (art. 227 da Constitui¢ao Federal). Caso em que
o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as criancas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME. (TJRS, Apelagao Civel N° 70013801592, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, j. 05/04/2006).

>3 Disponivel: <http:/www.ibdfam.org.br/_img/artigos/A%20nova%20familia%20brasileira.pdf>. Acesso em: 15 out. 2012.



29

A ¢época ¢ de pluriculturalismo, e todas as filosofias, religides, maneiras de ser e
modos de pensamento que consideramos arcaicos, retrogados, ou simplesmente
anacronicos, estdo agora solidamente estabelecidos no proprio seio de nossas
sociedades. Sendo assim, o momento ndo ¢ mais de desprezo, ou de lamentagdo
desolada, mas sim de abertura de espirito. E somente sob esta condigdo que, bem
longe das frivolidades que nos sdo- com exagerada freqiiéncia- habituais, saberemos
responder aos desafios que nos langa a pés-modernidade“.

Nesse contexto, salienta-se que em 1997, na Espanha, ocorreu o XIII Congresso
Mundial de Sexologia, ocasido em que foi elaborada a Declaracdo dos Direitos Sexuais. Em
1999, durante o Congresso Mundial de Sexologia, na China, foi aprovado e referendado o
documento, o qual assegura onze direitos aos homossexuais, quais sejam: direito a liberdade
sexual, a autonomia sexual, a privacidade sexual, igualdade sexual, prazer sexual, expressao
sexual, livre associacdo sexual, as escolhas reprodutivas livres e responsaveis, a informacao
baseada no conhecimento cientifico, a educagdo sexual compreensiva e, por fim, direito a
satide sexual™.

Em razdo da promulgacdo dessa declaracdo dos direitos homoafetivos pode-se
concluir que estes possuem direitos semelhantes aos heterossexuais, uma vez que sdo direitos
basicos e fundamentais, os quais nao necessitariam de uma declaragdo especifica. Além disso,
o direito ao afeto esta amplamente explicito no texto da referida declaragdo.

Portanto, impde-se o reconhecimento das diferentes formas de relacionamento,
conferindo-lhes direitos decorrentes dessas unides. Ademais, acreditar nas mais variadas
formas de afeto ¢ garantir a liberdade e a dignidade da pessoa humana, sendo portadora de

autonomia de vontade e merecedora da felicidade.
2.3 Da sexualidade: homossexualidade, transessualidade e bissexualidade

A sexualidade do ser humano ¢ intrinseca a cada individuo e estabelece as
caracteristicas e tracos da personalidade. Com isso percebe-se que nem todos os seres
possuem as mesmas caracteristicas e a sexualidade ¢ um dos elementos de distingao.

O primeiro registro de um casal homossexual na historia ¢ do casal Egipcio

Khnumhotep e Niankhkhnum™, ambos de sexo masculino, que viveram por volta de 2.400

> MAFFESOLI, Michel. Elogio da razéo sensivel. Trad. Albert Christophe Migueis Stuckenbruck. 4. ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 2008, p. 37.

*DIAS, Maria Berenice. Unifio homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 70.

3¢ ANEXO n° 3. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Homossexualidade>. Acesso em: 05. out. 2012.
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a.C. Os pares sdo retratados durante um beijo, a mais intima pose na arte Egipcia, rodeados
pelo que parecem ser seus herdeiros®’.

Na Idade Média era comum o relacionamento entre gregos € romanos, ou seja, nao
havia uma discrimina¢do quanto ao relacionamento de pessoas do mesmo sexo. Ocorre que,
com o poder da igreja e a identificacdo do sexo para a finalidade apenas de procriagdo,
passou-se entao a entender o relacionamento como aceitdvel somente entre homem e mulher.
A sociedade, dessa forma, comegou a apresentar dificuldades na aceitacdo de relacionamento
entre pares homoafetivos’®.

Apesar de realidade presente ao longo da historia da humanidade, as culturas
ocidentais tendem a ndo aceitar a homossexualidade por serem mais conservadoras,
valorizando a heterossexualidade. Explicam a homossexualidade como anomalia genética e
marginalizam gays e lésbicas, o que ocorre erroneamente e preconceituosamente’’, consoante
demonstrado.

Efetivamente, a homossexualidade ¢ tdo antiga quanto a heterossexualidade e, na
Idade Média, era vista como algo comum e corriqueiro e ndo estava relacionada a nada de
perverso ou errado. Tratava-se de comportamento comum entre duas pessoas do mesmo sexo.
Ocorre que, ao longo do tempo, essa visdo foi se modificando e tornou-se um comportamento
ndo aceito pela sociedade®.

Reportando-se ao passado, no periodo em que deixou de ser aceita a
homossexualidade, verifica-se que esta continuou presente na historia, porém um dos
principais motivos de ser escondida e discriminada foi a influéncia da Igreja Catolica
Apostodlica Romana, a qual dominou politicamente a sociedade por séculos e posicionou-se
contra a relacdo de pessoas do mesmo sexo, por ser uma pratica ndo convencional da igreja.

Assim, independentemente da existéncia de periodos em que, apesar da reprovacao
tedrica, praticas homossexuais eram toleradas, € inegavel a influéncia da condenacao cristd na
formag¢do da mentalidade sexual ocidental. Além disso, houve periodos de perseguicdo e

~ ~ ..~ 61 . . . ~
condenacdo em razdo da Inquisicdo’ . Nesse sentido, o reconhecimento e aceitagdo da

*’OLIVEIRA, Regis Fernandes. Homossexualidade: uma visdo mitologica, religiosa, filosofica e juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 39.

*% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4°. ed. rev. Atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 57.

> DIAS, Maria Berenice. Uniio homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 28.

60 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogio por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2008, p. 42.

*IRIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminac¢io por orientaciio sexual: a homossexualidade no direito
brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.103.
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homossexualidade passou a ser questionada e ndo mais aceita com o passar do tempo, nesse

sentido:

A homossexualidade passou de um comportamento amplamente tolerado, e as vezes
at¢ vangloriado pelas sociedades humanas em determinadas circunstancias
(pederastia institucionalizada), como na Grécia Classica, para amplamente
rejeitada, ante a influéncia das religides nesse sentido®. (grifo do autor)

Verifica-se que apos a Idade Média o preconceito era manifestado em razdo da
influéncia das religides que pregavam ser pecado e até mesmo doenca, o que sustenta até os
dias atuais. Em virtude dessa influéncia acabou arraigando-se uma compreensao na sociedade
de que a homossexualidade ndo ¢ natural, ndo ¢ coisa de Deus e sim uma doenga, um
comportamento imoral®’,

Contudo, os homoafetivos sdo pessoas que ndo t€ém nenhum problema com seu sexo
biologico, ou seja, que nao sofrem dissociagdo entre seu sexo fisico e seu sexo psiquico -
diferentemente do transexual -, ou seja, sdo homens que se entendem como homens e amam
outros homens, assim como as mulheres que se entendem como mulheres e amam outras
mulheres®. Nota-se que o homossexual é uma pessoa sem qualquer problema com seu sexo
bioldgico, mas apenas se interessa por pessoa de mesmo sexo, conforme explica a Psicologia.

Dessa forma, a aceitagdo de uma sexualidade diversa deve ser respeitada, pois ndo ha
nenhum prejuizo a cidadania ou a direitos de qualquer individuo. Com efeito, “a
homossexualidade ndo ¢ uma opcao, mas um fato da vida, que nao viola qualquer norma
juridica nem é capaz, por si s6, de afetar a vida terceiros™®.

A sexualidade ¢ um fato da vida e ndo pode ser vista como algo perverso. Nesse

sentido:

De acordo com as mais atuais pesquisas cientificas, a homossexualidade nao deve
ser encarada como desvio, doenga ou disturbio; trata-se tdo somente de mais uma
forma natural de expressdo da sexualidade humana. Estudos em diferentes paises, de
historias e culturas diametralmente dispares, concluiram que a homossexualidade
ndo foi criada por uma forma particular de organizagdo social, mas seria antes uma
forma fundamental de sexualidade, que se exprime em todas as culturas, e de uma
maneira numericamente estavel®.

62 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogio por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2008, p. 71.

®*VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: METODO, 2008, p. 35.

*Idem, p. 78.

% Idem, p. 46

66 VARGAS, Fabio de Oliveira. Unido homoafetiva: direitos sucessorios e novos direitos. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p.20.
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Nesse ponto, calha mencionar que ha diversas distingdes dentro da Medicina para
explicar a sexualidade. Em relagdo ao travestismo, entende-se como um transtorno de
identidade sexual. Ocorre em individuos homossexuais e heterossexuais que se sentem
. . . . ~ 67
impelidos a usar roupas do sexo oposto, fato este que lhe proporciona satisfacao sexual”’.

Quanto a homossexualidade, Franca afirma:

O problema do homossexualismo continua a desafiar o mundo, principalmente pela
sua repercussdo e pelo seu crescimento exagerado em todas as partes. A psicologia e
a psicanalise disputam a primazia da elucidag¢do de tdo sério o problema. Seja qual
for a sua etiologia, o homossexual ndo tem de ser encarado como alguém que fez
uma opgio sexual e ndo como antes, um caso estritamente médico®.

Dessa forma, a sexualidade de cada individuo faz parte de uma soma de
caracteristicas genéticas e psicologicas que sdo objeto de estudo pela Medicina e Psicologia,
ndo sendo mais tratada como uma doenga, distirbio de personalidade ou anomalia.

Em 1974, a Associagdo Americana de Psiquiatria afirmou que a homossexualidade
ndo ¢ uma perturbacdo mental. Em 1993, a Organizacdo Mundial de Saude excluiu a
homossexualidade de sua classificagdo internacional de doencas (CID 10/1993). Em 1999, no
Brasil o Conselho Federal de Psicologia revolucionou ao afirmar ndo se tratar de uma doenga,
de um desvio psicolégico e nem de uma perversdo (Resolugdao 01/ 1999)%. Dessa forma, A
homossexualidade ndo constitui doenga mental nem mesmo um transtorno, uma vez que o
individuo se aceita como tal e somente possui atragao por pessoas do mesmo sexo.

A transexualidade, por sua vez, ocorre quando o individuo se projeta como sendo do
sexo oposto, ndo aceitando mais a sua sexualidade bioldgica original. Trata-se de uma
inversdo psicossocial, uma aversdo e negacao do sexo de origem, o que leva a desejarem a
cura através de uma cirurgia de reversdo genital, assumindo, assim, a identidade de seu
desejado género”’.

Ainda, o transexualidade constitui-se na identidade de género invertida em
individuos inequivocamente pertencentes ao outro género, do ponto de vista anatdmico e
fisiol6gico. Um homem ndo se vé como um homem, mas ele se identifica como uma

mulher’.

 FRANCA, Genival Veloso. Medicina Legal. 7. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan S.A., 2004, p. 232.

8 FRANCA, Genival Veloso. Medicina Legal. 7. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan S.A., 2004, p.234.
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Portanto, travestismo e transexualidade s3o manifestacoes diferentes da
homossexualidade, esta pode ser vista como algo comum dentro da sociedade atual, conforme

salienta Roughgarden:

Mudando para as caracteristicas GLBT, elas poderiam ser efeitos genéticos? A
porcdo de pessoas que sdo gays ou lésbicas estd entre 1 em 10 e em 100,
dependendo de como a categoria ¢ definida. Usando os dados mais recentes para os
Estados Unidos, 6% dos homens sao atraidos sexualmente por outros homens, dos
quais 2,8% identificam-se como gays; e 4% das mulheres por outras mulheres, das
quais 1.4% identificam-se como Iésbicas. Vamos tomar 5% como um numero para
trabalhar. Cinco em 100 é 2.500 vezes maior que 1 em 50.000, entdo gays e lésbicas
sdo 2.500 vezes mais comuns que pessoas com um defeito genético. O critério de
extrema raridade ¢ violado por mais de trés ordens de grandeza, e a alegacdo de que
homossexualidade ¢ um defeito genético é falsa s6 com este computo’>.

Além disso, pode ser expressada quando se ama alguém do mesmo sexo, porém
ainda hd uma outra classificagdo, que distingue da bissexualidade, a qual se expressa quando
um sujeito se relaciona com uma pessoa diversa do seu sexo e também com pessoas de
mesmo sexo, ou seja, com ambas.

A homossexualidade pode ser classificada quando o interesse e desejo sexual sdo
direcionados a uma pessoa do mesmo sexo. Os individuos homossexuais ndo sao
transsexuais, pois aceitam seu sexo sem qualquer problema, estando bem identificados com o
seu género, porém apenas desejam sexualmente pessoas de mesmo sexo’.

Por todo o exposto, pode-se afirmar que a escolha de um sexo diverso ou a ndo
aceitagdo do sexo de origem possui caracteristicas de tragos da personalidade e aspectos
genéticos e, em alguns casos, pode ser diagnosticado como um transtorno. Porém, ndo ha
qualquer indicio de que sejam pessoas doentes e que ndo possuam os mesmos direitos dos
demais individuos.

A nomenclatura homoafetivo advém da doutrinadora Dias, a qual sempre lutou em
defesa das causas homossexuais. Assim, a expressao homoafetividade busca evidenciar que as
unides de pessoas do mesmo sexo nada mais sdo que vinculos de afetividade”, cumprindo a
missdo de negar que as relagdes entre pessoas do mesmo sexo sdo afastadas do afeto e

baseadas somente em fatores de ordem meramente sexual.

2 ROUGHGARDEN, Joan. Evolugio do género e da sexualidade. Trad. Maria Edna Tenorio Nunes. Londrina: Editora
Planta, 2004, p. 287/288.

& DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e semiologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 2008,
p. 359.

" DIAS, Maria Berenice. Unidio homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 48.
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Cumpre salientar, que todos os transtornos sexuais, assim definidos pela Medicina,
ndo se tratam de doencas, mas sdo decorrentes de aspectos genéticos, psicologicos e em razao
do meio em que o individuo esta inserido.

Dessa forma, a expressdo homoafetivo busca defender as minorias e obter a
igualdade e liberdade sexual, a qual todo individuo deve exercer livremente sem qualquer
preconceito quanto as suas escolhas, pois o direito a afetividade ¢ garantia de todos os
cidaddos. Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal, conforme sera abordado no

capitulo a seguir.
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3 O CASAMENTO HOMOAFETIVO E AS CONSEQUENCIAS DA POSICAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA PERSPECTIVA DA DIGNIDADE
HUMANA E DO AFETO

Neste capitulo serd abordada a possibilidade reconhecimento do casamento
homoafetivo, constituindo o afeto elemento formador da estrutura familiar, diante do
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em acgdes constitucionais a respeito da
tematica. Nesse ponto, serdo analisadas a A¢do de Descumprimento Fundamental n. 132 ¢ a
Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4277, as quais foram julgadas no ano de 2011 e
abriram precedentes relevantes, na poéds-modernidade, acerca da possibilidade de

reconhecimento do casamento homoafetivo.

3.1 A dignidade humana e as uniées homoafetivas

A homossexualidade, na historia da humanidade, ¢ muito antiga e experimentou
varias fases. Passou de comportamento normal para pecado, foi considerada como doenca e
até mesmo crime, ou seja, a homossexualidade sempre esteve presente na sociedade, mas foi
entendida de modos diversos com o passar do tempo, consoante restou demonstrado nos
capitulos anteriores.

Diante disso, para que haja maior aceitagdo dos homoafetivos € imperioso que se
tenha respeito por todos os cidadaos, pois sdo todos seres humanos. Nesse sentido, Vecchiatti
enfatiza que: “quanto mais o entendimento de que o homossexual ¢ tdo humano quanto o
heterossexual, ndo havendo diferen¢a nenhuma nesse sentido, maior € a aceitacdo de pessoas
homossexuais ou, no minimo, maior é o respeito a elas’.” (grifo do autor).

Ademais, no ordenamento juridico brasileiro prevalece como principio maior a

dignidade da pessoa humana, o qual se encontra expresso na Constitui¢do Federal e deve ser

otimizado sempre. A defini¢do de dignidade da pessoa humana, segundo Sarlet, consiste em:

>VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2008, p. 71.
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Dignidade da pessoa humana ¢ a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentindo, em complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante ¢ desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover suas
participagdes ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunho com os demais seres humanos’®.

Dessa forma, entende-se como bem maior a dignidade da pessoa humana, valor esse
referendado pelo ordenamento juridico brasileiro. Portanto, considera-se violacdo desse
principio qualquer discriminacdo, inclusive aquela baseada na sexualidade. Infundados
preconceitos ndo podem legitimar restricdes a direitos, o que acaba por solidificar estigmas
sociais e fortalecer sentimentos de rejei¢do, além de ser fonte de sofrimento a quem nao teve a
liberdade de escolha nem mesmo o destino de sua vida’’. Nesse aspecto, ignorar e
desrespeitar as escolhas de cada individuo configura violagao literal do texto constitucional e,
principalmente, da dignidade da pessoa humana, a qual € tida como bem maior.

Além disso, a igualdade atua como um principio norteador do ordenamento juridico,
o qual deve ser otimizado nas relagdes sociais. Dessa forma, Rios salienta a importancia da
valorizacdo e busca da igualdade na sociedade: “O raciocinio juridico, ao defrontar-se com a
interpretagdo do principio constitucional da igualdade, parte sempre da méxima da igualdade
como tratamento igual aos iguais e desigual na proporcio de sua desigualdade”’®.

Efetivamente, um dos principais problemas enfrentados pelos homoafetivos ¢ a
discriminacdo, uma vez que nao sdo aceitos pela sociedade por serem diferentes do grande
grupo, porque nao se enquadram nos padrdes normais de aceitagao.

Por outro lado, as defini¢des de preconceito e discriminagao sao amplas, podendo ser

classificadas de diversas formas. Observe-se:

*SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 37.

"’DIAS, Maria Berenice. Uniio homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p.104.

*RI0S, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminaciio por orientacio sexual: a homossexualidade no direito
brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 22.
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Por preconceito, designam-se as percep¢des mentais negativas em
face de individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como
as representacdes sociais conectadas a tais percepgdes. Ja o termo
discrimina¢do (grifo do autor) designa a materializagdo, no plano
concreto das relagdes sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou
omissivas, relacionadas ao preconceito, que produzem violagdo de
direito dos individuos e dos grupos [...]"”.

O preconceito parece ser algo intrinseco na sociedade capitalista, a qual ndo valoriza
o ser humano e sim as questdes materiais € 0 consumo e, como consequéncia, acaba violando
direitos fundamentais de sujeitos de direitos iguais.

Nota-se que os direitos assegurados na Constituicao Federal sdo aplicados de forma
abrangente, mas nem sempre os desiguais gozam desses direitos por enfrentarem preconceito
ou discriminagdo. Assim, no entender de Dias, os homoafetivos sdo os desiguais que mais
sofrem, pois os portadores de deficiéncia e os negros, que também sofrem com a
discriminacdo, encontram o apoio de suas familias, mas os homoafetivos ndo gozam da
mesma prerrogativa, pois sao excluidos e rejeitados, razdo por que precisam ser acolhidos
pela sociedade, tutelados pela lei e protegidos pela justiga®.

Dessa forma, a aceitagdo da homossexualidade pela sociedade, como forma natural
de amor, ocorrerd de forma gradativa, pois ndo ¢ a forma tradicional e frequente de
constituir uma familia ou até mesmo uma forma de encontrar a felicidade. Nao ha exagero
algum em afirmar que a sociedade brasileira estd voltada para uma visdo moralista e

religiosa, o que ndo permite a aceitagdo dos movimentos GLS (gays, lésbicas e

simpatizantes) por parte das pessoas. Conforme Mello:

[...] as lutas em torno do reconhecimento social ¢ juridico da dimensdo familiar das
unides homossexuais estdo constitutivamente associadas a afirmacdo/negagdo do
mito da complementaridade dos sexos e dos géneros, o qual restringe ao casal
homem-mulher a competéncia moral e social para desempenhar as fungdes
atribuidas a institui¢do familiar, especialmente no que diz respeito a parentalidade®.

Além disso, o aspecto moral da relacdo homoafetiva ¢ uma das maiores barreiras
para que se rompa o paradigma, pois a sociedade ainda estd fundada em principios religiosos

e morais ultrapassados para o atual contexto. Dessa forma, a homossexualidade deve ser

RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacfio: discriminacdo direta, indireta e a¢des afirmativas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p.15.

¥DIAS, Maria Berenice. Uniio homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 76.

¥MELLO, Luiz. Outras familias: a construciio social da conjugalidade homossexual no Brasil. Cad. Pagu n. 24
Campinas 2005. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
83332005000100010&lang=pt>. Acesso em: 24 jun. 2012.
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aceita como uma escolha que engloba sentimento e vontade de constituir uma familia, seja

com filhos ou apenas uma unido por companheirismo e afeto:

A homossexualidade caracteriza-se pelo sentimento de amor
romantico por uma pessoa do mesmo sexo. Tecnicamente, pode ser
definida como a atragdo erdtica-afetiva que se sente por uma pessoa
do mesmo sexo. Dessa mesma forma, a heterossexualidade
caracteriza-se pelo sentimento de amor romantico que se sente por
pessoa de sexo diverso, sendo assim igualmente, a atragdo erdtico-
afetiva que se sente por uma pessoa de sexo diverso®.

A aceitagdao da homossexualidade pela sociedade nao ¢ o principal caminho a ser
percorrido, mas sim toda a adequacdo do ordenamento juridico a essa nova realidade, com
fundamento nas garantias constitucionais que devem ser conferidas a todos,
independentemente de qualquer critério. O desafio dos operadores do Direito no novo
milénio, principalmente legisladores e aplicadores da lei, consiste em compreender que
nenhuma norma sera eficaz sem o efetivo conhecimento da realidade social, que deve ser
utilizado na edigio da legislagdo, bem como aplicado na interpretago das leis®.

Essa nova compreensdo da sociedade complexa pelos operadores do Direito e pelo
legislador ¢ essencial, pois o Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, o qual deve
acompanhar as mudancas sociais e respeitar todos os individuos de forma igualitéria.
Ademais, o Poder Constituinte Originario proclamou uma Constituicao Cidada, em 1988, com
o nitido objetivo de permitir a felicidade de todos, sem discriminagao e preconceito.

A democracia no pais ¢ algo extremamente importante, onde pessoas de todo mundo,
pertencentes a diferentes culturas e etnias, reinem-se e convivem em perfeita paz e harmonia.
Outrossim, ressalta-se que o Estado brasileiro ¢ laico, conforme preconiza a Constituicdo
Federal, embora a igreja e seus lideres insistam em querer influenciar a atividade politica para
impor dogmas e comportamentos que acreditam ser corretos e morais®".

Nao ¢ possivel reduzir e controlar sentimentos, pois a sociedade ¢ livre e ndo pode
ficar restrita aos mandamentos da igreja ou da politica. Os cidaddos brasileiros sdo livres para
fazer suas escolhas dentro da lei e sempre devem ser resguardados seus direitos
constitucionais. Nesse sentido, a ideia de constitucionalizacdo dos direitos civis vem ao

encontro dos direitos dos homoafetivos, consoante salienta Medeiros:

#VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2008, p. 76.

BVARGAS, Fabio de Oliveira. Uniio homoafetiva: direitos sucessorios e novos direitos. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 22.
84DIAS, Maria Berenice. Diversidade homossexual e direito homoafetivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 177.
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E importante ressaltar que a ideia de constitucionalizagdo do direito
civil também ndo ocorre por simples escolha, mas ¢ fruto da
adequacdo da interpretagdo juridica ao paradigma do Estado
Democratico de direito previsto pela Constituicio da Republica,
paradigma esse que concede importante dimensdo aos principios
constitucionais dentro do ordenamento e na sua relagdio com os
diversos ramos do Direito, superando, dessa forma, leituras
tradicionalistas que defendiam a idéia de desnecessidade de adequag@o
do ramo civilista aos principios presentes na Constituigio™.

Efetivamente, a Constituigdo Federal de 1988 menciona o principio da igualdade em
varias partes do seu texto, inclusive no preambulo, em razao de ser um objetivo fundamental
da Republica a ndo discriminagdo de pessoas por qualquer diferenca. Assim, o ordenamento
juridico brasileiro atual acolhe o principio da igualdade em sua dupla feicdo formal e material,
inclusive dando énfase a proibicao de discrimina¢des em razao dos critérios adotados na Carta
Magna86.

Nessa esteira, decidiu o Supremo Tribunal Federal, na ADPF n. 132, ressaltando a
“proibi¢do de discriminagdo das pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dicotomia
homem/mulher (género), seja no plano da orientagdo sexual de cada qual deles”. Referiu
ainda que a proibi¢do do preconceito consiste em um capitulo do constitucionalismo fraternal,
em homenagem ao pluralismo como valor socio-politico-cultural. Além disso, enfatizou que
os individuos possuem liberdade para dispor da propria sexualidade, inserida na categoria dos
direitos fundamentais, sendo expressdao da autonomia de vontade, além do direito a intimidade
e a vida privada. Aduziu que se trata de clausula pétrea e que o sexo das pessoas, ressalvada
disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator
para desigualdade juridica. Salientou que o inciso IV do art. 3° da Constitui¢ao Federal proibe
o preconceito, em virtude de colisdo com o objetivo constitucional de “promover o bem de
todos”. Na mesma decisdo, a Suprema Corte reconheceu o direito a preferéncia sexual como
direta emanacdo do principio da “dignidade da pessoa humana”, constituindo direito a auto-
estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo, bem como direito a busca da
felicidade. Mencionou o salto normativo da proibicao do preconceito para a proclamagdo do

direito a liberdade sexual®’.

85MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro. A constitucionalidade do casamento homossexual. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 40.
¥RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacio por orientacio sexual: a homossexualidade no direito
brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 63.

87 STF, ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011. Disponivel em:<
http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28homoafetivos%29&base=base Acordao >. Acesso
em: 10 out. 2012.
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Portanto, ndo procede a alegacdo de lacuna legislativa sobre a regulariza¢do dos
direitos homoafetivos, a fim de criar obstaculo para o reconhecimento de véarios direitos
assegurados constitucionalmente de forma ampla. Deve ser efetuada interpretagao conforme a
Constituicao, conforme referido acima. Dessa forma, deve ser rechacada a discriminagdo por
parte dos operadores do Direito em relagdo aos homossexuais, os quais restam carentes de
exercicio dos direitos fundamentais.

Conforme Oliveira, diante do descaso legislativo perante essa parcela crescente de

cidaddos homoafetivos ¢ que se utiliza a analogia como parametro:

O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitavel
para alavancar, como entidade familiar, na mais pura acepgao juridica,
as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o
reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unides
patenteadas pela vida social entre parceiros homossexuais, € de rigor a
demonstragdo inequivoca da presenga dos elementos essenciais a
caracterizagdo da unido estavel, com a evidente exce¢do da
diversidade de sexos™.

A amplitude das garantias fundamentais expressas na Carta Magna ¢ que fundamenta
a tese de que os homoafetivos possuem os mesmos direitos assegurados aos demais, ou seja,
possuem o direito de casar, ter filhos, buscar a felicidade e o afeto de forma ampla. Os direitos
fundamentais integram um sistema no ambito da Constituicdo, a base de argumentacao de que
os direitos fundamentais sdo, em verdade, concretizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, consagrado expressamente na Lei Fundamental®. Todavia, para que sejam
garantidos tais direitos € necessario protegé-los, funcdo esta que cabe os operadores do
direito, principalmente os legisladores, que devem representar o povo em sua maioria.

Em razdo da inaplicabilidade das garantias fundamentais aos homossexuais, pode-se
relatar o que Bobbio ensinou: “[...] o problema grave do nosso tempo, com relagdo aos
direitos do homem, nio era mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los” *°.

No caso, o desrespeito aos homoafetivos manifesta-se pela privagdo de acesso aos
institutos de Direito de Familia, os quais reconhecem a protecdo a lacos afetivos e as relacdes
patrimoniais que surgem no ambito de uma relagdo voltada para o compartilhamento da vida a

dois. Essa negagdo de direitos conduz a perda de auto-respeito, ou seja, a capacidade de

¥OLIVEIRA, Regis Fernandes. Homossexualidade: uma visdo mitologica, religiosa, filosofica e juridica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 187.

¥SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 70.

®BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho; apresentac@o de Celso Lafer. 3. ed. Rio de Janeiro:
Campus, 2004, p. 45.
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referir-se a si mesmo como um igual dentro da interacdo social, ferindo assim o exercicio de
uma vida privada, uma vez que delimita o campo de atuagdo do sujeito, como da autonomia
publica, ao rotular o homossexual como inferior, como sujeito de menor valor dentro da
sociedade”.

Portanto, resta demonstrada a importancia da crescente valorizagdo do afeto nos
relacionamentos da pos-modernidade e a evolugdo do conceito de familia para abarcar nao
somente a unido entre homem e mulher, mas também a unido entre pessoas do mesmo sexo,
otimizando o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado na Constitui¢do Federal
como principio norteador do Estado Democratico de Direito.

Assim, fixadas tais premissas, passa-se a analise do entendimento do Supremo
Tribunal de Federal sobre a possibilidade do casamento civil entre homoafetivos, sob o viés

da dignidade da pessoa humana.

3.2 As decisdoes do Supremo Tribunal Federal de Reconhecimento da Unido Estavel

entre Homossexuais: analise dos fundamentos juridicos

Em razdo de toda a evolugdo da estrutura familiar, como ja exposto, o ordenamento
juridico ndo poderia permanecer inerte diante das evolucdes sociais. Dessa forma, o
relacionamento homoafetivo foi reconhecido por varios 6rgdos do Poder Judicidrio nos
ultimos anos com a finalidade de incorporar ao ordenamento juridico essa alteragao
comportamental da sociedade brasileira.

O caodigo Civil de 2002 regulamenta fartamente o instituto do casamento, dedicando-
lhe 110 artigos. Ainda assim, ndo define casamento e entre os impedimentos ndo esta prevista
a diversidade de sexo para a realizagdo do ato. Limita-se a afirmar que o casamento deve se
realizar através de livre manifestacdo de vontade dos noivos e perante o juiz de paz’>.

As mudangas no ambito do legislativo, para o reconhecimento da sociedade
homoafetiva de fato e de direito, iniciaram-se com o projeto de Lei n. 1.151/95, de autoria da
entdo deputada Marta Suplicy, que sugeriu a denominacdo de “unido civil”. Apos a
proposi¢do deste foram apresentados outros, como o projeto de Lei 5.252/01, da autoria do

deputado Roberto Jefferson, que denominou a unido como “pacto de solidariedade™”.

91MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro. A constitucionalidade do casamento homossexual. Sao Paulo. LTr, 2008, p. 29.

> DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 74.

9 VARGAS, Fabio de Oliveira. Unido homoafetiva: direitos sucessorios e novos direitos. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p.
144.
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Dessa forma, com a reformulagdo do modo de pensar a sociedade formada por duas
pessoas do mesmo sexo e a comprovada mudanca social que abateu o Judiciario, tornou-se
necessario o pronunciamento dos tribunais.

Apoés diversos clamores publicos, os ministros do Supremo Tribunal Federal, ao
julgarem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, reconheceram a unido estavel para
casais do mesmo sexo, em 05 de maio de 2011.

As agdes buscavam a declaragdo de reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar. Além disso, pretendiam reconhecer os mesmos direitos e
deveres dos companheiros nas unides estaveis para que fossem estendidos aos companheiros
nas unides heterossexuais .

Em relagdo a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132,
o governo do Estado do Rio de Janeiro alegou que o ndo reconhecimento da unido
homoafetiva contraria preceitos fundamentais como igualdade, liberdade e o principio da
dignidade da pessoa humana, expressos na Constituicdo Federal. Nesse ponto, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que se aplicasse o regime juridico das unides estaveis, previsto no
artigo 1.723 do Cddigo Civil, as unides homoafetivas de funcionérios publicos civis do Rio de
Janeiro™.

Dessa forma, o reconhecimento da unido homoafetiva como uma sociedade de
direito e ndo apenas de fato equiparou-a com a unido estavel. Assim, a Suprema Corte julgou
a acdo favoravelmente ao reconhecimento do direito dos casais homoafetivos, pois o
Judiciario ndo poderia deixar de estabelecer parametros para essa nova forma social. O
Supremo Tribanal Federal julgou a ADI n. 4277 em 05 de maio de 2011°°.

Além disso, em razdo do clamor social, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADPF
n. 132, reconhecendo a existéncia da unido estavel para casais homossexuais. Portanto,

conferiu varios direitos e equiparou as unides heteroafetivas as unides homoafetivas.

%% STF, ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=132&classe=ADPF&codigoClasse=0&origem=JU
Ré&recurso=0&tipoJulgamento=M >. Acesso em: 10 out. 2012.

% STF, ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=132&classe=ADPF&codigoClasse=0&origem=JU
Ré&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 10 out. 2012.

% STF, ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4277&classe=ADI&codigoClasse=0&orige
m=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 10 out. 2012.
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Os julgamentos da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277°7 ¢ da Agdo
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132°%, pela Corte Suprema, cujas decisdes
encontram-se em anexo, constituem importante evolucao legislativa, pois a familia formada
por pares homossexuais necessita de amparo legal. Assim, as decisdes reconheceram a unido
homoafetiva como uma sociedade familiar e, portanto, possuidora de direitos.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, conforme constou na ADPF n. 132, deve ser
feita a interpretacdo do art. 1.723 do Cédigo Civil em conformidade com a Constitui¢do
Federal, utilizando-se a técnica da “interpretacdo conforme” na exegese do art. 1.723 do
Codigo Civil. Disso decorre o reconhecimento da unido homoafetiva como familia e a
exclusao do dispositivo referido de qualquer significado que impega o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Assim, os
relacionamentos homoafetivos deverdo ser regulados segundo as mesmas regras € com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva’.

No mesmo sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental em
Recurso Extraordinario n. 477554, reconhecendo a unido estavel homoafetiva como entidade
familiar, segundo a posicdo consagrada na jurisprudéncia da Corte (ADPF 132/RJ e ADI
4.277/DF). Afirmou que o afeto consiste em valor juridico impregnado de natureza
constitucional, enfatizando a valorizagao desse novo paradigma como nucleo conformador do
conceito de familia. Mencionou que o direito a busca da felicidade configura verdadeiro
postulado constitucional implicito e expressdo de uma ideia-for¢a que deriva do principio da
essencial dignidade da pessoa humana. Assim, reconheceu o direito de qualquer pessoa de
constituir familia, independentemente de sua orientagdo sexual ou identidade de género, bem
como o direito do companheiro, na unido estdvel homoafetiva, a percep¢do do beneficio da
pensdo por morte de seu parceiro, de acordo com os requisitos do art. 1.723 do Cédigo Civil,
em interpretacdo conforme a Constituicdo, no art. 226, § 3°, o qual constitui tipica norma de
inclusdo, para a prote¢do das minorias analisada na perspectiva de uma concepc¢ao material de

democracia constitucional. Enfatizou que o Estado possui o dever constitucional de impedir

T ANEXO 1 p. 60
%% ANEXO 2 p. 62
% STF, ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011. Disponivel em:< http
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=132&classe=ADPF &codigoClasse=0&origem=JU

Ré&recurso=0&tipoJulgamento=M >. Acesso em: 10 out. 2012.
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“qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais”, consoante art. 5°,
inc. XLI, da Constituicao Federal'”.

Nessa esteira, recentemente, decidiu em Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n. 687432'"", concedendo pensdo por morte em unido homoafetiva, mediante a
aplicagdo das regras e consequéncias juridicas validas para a unido estdvel heteroafetiva. O
relator, Min. Luiz Fux, mencionou no acérdao que o Pleno do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132, na sessdo de 05/05/2011, consolidou o
entendimento segundo o qual a unido entre pessoas do mesmo sexo merece ter a aplicacdo das
mesmas regras € consequéncias validas para a unido heteroafetiva. Referiu que deve ser
utilizada a técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢ao para excluir qualquer significado
que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia. Relembrou
que o direito do companheiro, na unido estdvel homoafetiva, a percep¢ao do beneficio da
pensdo por morte de seu parceiro restou decidida no RE n°® 477.554/AgR, da Relatoria do
Ministro Celso de Mello, DJe de 26/08/2011'*2. No mesmo sentido foi julgado o RE 607562
AgR, em 18/09/2012'%.

Dessa forma, o entendimento do Supremo Tribunal Federal veio ao encontro dos
anseios da parcela da sociedade que aceita e clama aos Tribunais, pois se trata de um direito
individual e essencial para a consolidagdo da dignidade da pessoa humana, como prega a
Carta Magna. Apos o pronunciamento da Corte Suprema, o grande questionamento que surgiu
foi sobre a possibilidade ou ndo de os homossexuais casarem. Todavia, para os conservadores
teriam sido assegurados aos homossexuais os direitos da unido estavel, o que ndo lhes garante

104
acesso ao casamento .

100 STF, RE 477554 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, DJe-164
DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011. Disponivel em:<
http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp ?numero=477554&classe=RE-
AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 10 out. 2012.

01 STF, RE 687432 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/09/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-193 DIVULG 01-10-2012 PUBLIC 02-10-2012. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp ’numero=687432 &classe=RE-
AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 10 out. 2012.

% STF, RE 687432 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/09/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-193 DIVULG 01-10-2012 PUBLIC 02-10-2012. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp’numero=687432 &classe=RE-
AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 10 out. 2012.

% STF, RE 607562 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/09/2012, PROCESSO
ELETRONICO DlJe-194 DIVULG 02-10-2012 PUBLIC 03-10-2012. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp ?numero=607562&classe=RE-
AgR&codigoClasse=0&origem=JUR &recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 10 out. 2012.

1 DIAS, Maria Berenice. Um sonho convertido em casamento. Disponivel em:
<http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/artigo/um sonho convertido em casamento.pdf>. Acesso em: 15 out. 2012.
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Diante do pronunciamento favoravel do STF, em reconhecer a unido homoafetiva,
restou um questionamento a ser respondido. Seria possivel a conversdao da unido estavel entre
homossexuais em casamento civil? Atualmente, segundo Vargas, o casamento homoafetivo
figura como ato inexistente dentro do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que ha
auséncia de celebragdo de autoridade competente, auséncia da manifestacdo de vontade de
contrair matriménio e auséncia da diversidade de sexos'®.Entretanto, todos os requisitos
formais para a validade da celebragdo do casamento civil, dentro do ordenamento juridico,
podem ser efetivados, desde que a lei confira esse direito aos pares homossexuais e exclua a
diversidade de sexo como requesito essencial para a realizagdo do ato.

Ainda, o ponto fundamental de se negar o casamento aos pares homoafetivos estaria
voltado para o fato dos mesmos ndo poderem procriar e gerar vida humana. Porém, ndo se
pode olvidar que o casamento civil ndo ¢ proibido para casais estéreis, ou seja, que ndo podem
ter filhos, o que desmonta a tese de que o casamento tem por objetivo a procriagio’ .

Dessa forma, nota-se uma discrimina¢do em relagdo aos casais homossexuais, uma
vez que estes estdo impedidos de contrair matrimonio, enquanto os casais estéreis ndo passam
por esse preconceito, em que pese também ndo possam gerar filhos da maneira natural, mas
apenas por adogdo ou inseminagdo artificial. Volta-se a pensar que a discriminagdo seria o
impedimento para a concretizagdo do direito ao matrimdnio para casais homossexuais. Nesse

sentido:

A discriminag@o, com efeito, ¢ um fenomeno objetivo e difuso. Seu enfrentamento
exige, muito além da censura as suas manifestacdes intencionais (explicitas ou
encobertas), o cuidado diante de sua reproducdo involuntaria. Mesmo onde e quando
ndo ha vontade de discriminar, distingdes ilegitimas nascem, crescem e se

reproduzem, insuflando for¢a e vigor em estruturas sociais perpetuadoras de

realidades discriminatorias'?’.

O impedimento para a concretizacdo da formacdo da familia, através do casamento
civil, esta respaldado no prisma do preconceito, que mesmo nao sendo explicito esta inserido
na sociedade e impede que os direitos fundamentais sejam garantidos para todos.Cabe
ressaltar que reconhecer o direito do casamento homoafetivo ndo diz respeito apenas a

reconhecer os direitos dele inerentes, mas sim reconhecer o préoprio direito a casais

105 VARGAS, Fébio de Oliveira. Uniio homoafetiva: direitos sucessorios e novos direitos. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2011, p.52.

106 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil, da unido
estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2008, p- 392.

7 RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminac¢fo: discriminacdo direta, indireta e agdes afirmativas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 117.
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homoafetivos de serem tratados com igual consideracdo pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, garante-se o exercicio da livre autonomia de vontade de cada individuo'®®.0
reconhecimento de direitos iguais a todos os cidaddos do pais ¢ uma caminhada ardua, mas
que efetivara os direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituicao Federal.

A maioria dos paises europeus j4 admite o casamento formado por pessoas do
mesmo sexo. O primeiro pais a autorizar o casamento foi a Holanda, em 01 de abril de 2001,
que estabeleceu iguais direitos e deveres e idénticas consequéncias juridicas do casamento
heterossexual'”.

O tema merece respaldo e atengdo no cenario juridico atual, pois repercute em toda a
sociedade. Os pares homoafetivos devem ter seus direitos equiparados aos demais,
consolidando os direitos assegurados na Carta Magna, pois, como ja referido, sdo seres
igualmente de direitos.

Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal na ADI n. 4277 e na ADPF n.
132, bem como nos demais recursos mencionados, consoante restou demonstrado. Por fim, a
aceitagdo da unido homoafetiva pela Corte Suprema gerou inumeras consequéncias, inclusive

repercutiu em decisdes dos Tribunais inferiores, consoante serd abordado no item a seguir.

3.3 A repercussio das decisoes do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao
reconhecimento do casamento homoafetivo: as novas perspectivas no Direito brasileiro

orientado pela dignidade e pelo afeto

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI n. 4277 e a ADP n. 132, reconheceu a
relacdo homoafetiva como uma sociedade de fato e de direito e comparou com uma unido
estavel, incorporando varios direitos a esse grupo, como direito sucessorio, adogao, pensao,
ou seja, direitos essenciais a uma vida digna e decorrentes de casamento civil. Nesta senda, o

projeto Lein. 1151/ 1995'°, de autoria de Marta Suplicy, disciplina a unido civil entre pessoas

'% MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro. A constitucionalidade do casamento homossexual. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 141.

DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 67.

109

'1914/08/2007 PLENARIO ( PLEN ) Apresentacio do Requerimento n® 1447/2007, pelo Deputado Celso Russomanno, que
solicita a inclusdo na ordem do dia do Projeto de Lei n® 1151/95, que disciplina a unido civil entre pessoas do mesmo sexo.
Disponivel: http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=16329 Acesso em: 13. Out. 2012.
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do mesmo sexo e da outras providéncias. O projeto estd com a pauta no plenario pronto para
ser votado desde o ano de 2007'"".

Alguns magistrados, comprometidos com a plena aplicacdo da Carta Magna e a partir
do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, passaram a entender que o casamento civil
seria possivel entre pares homossexuais ¢ os demais direitos consequentes desse instituto
juridico.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica da Bahia publicou, no Diario de Justica
Eletrénico de 10.10.12, o Provimento 12/2012''?, estabelecendo normas que regulamentam o
casamento civil e estendendo os mesmos direitos para o casamento entre pessoas do mesmo
sexo. O Provimento entrard em vigor no dia 26 de novembro de 2012, tempo considerado
necessario pelo Tribunal para notificacdo e adequagdo do sistema do Tribunal e dos cartorios
de registro civil em todo o Estado da Bahia. Dessa forma, os Tabelionatos de Notas do Estado
da Bahia estdo autorizados a realizar os procedimentos de escrituras publicas de inventario e
partilha de bens, divorcio consensual, com ou sem partilha de bens, e de restabelecimento da
sociedade conjugal, para casais homoafetivos assim como os cartorios de registro civil passam
a habilitar o casamento também entre pessoas do mesmo sexo' .

Portanto, a atuagdo do Tribunal de Justica da Bahia que, sensivel as modificagdes
sociais e apds as decisdes do Supremo Tribunal Federal antes referidas, publicou o
Provimento n. 12/2012, garantindo o direito de igualdade para todos ao permitir aos
homoafetivos o exercicio dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Espera-se que outros Tribunais do Brasil adotem a mesma postura inovadora e
regulamentem o casamento civil entre homoafetivos. Vale mencionar que ja foram decididos
muitos processos judiciais no sentido aqui sustentado, garantindo-se o casamento civil nos
relacionamentos homoafetivos. Nessa esteira, a recente decisao do Tribunal de Justica do Rio

114
1

Grande do sul ', publicada no dia 27 de outubro de 2012, de autoria do Desembargador

" Disponivel: http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=16329 Acesso em: 13. Out.
2012.

2 Disponivel em: < http://wwws5.tjba.jus.br/corregedoria/images/pdf/provimento_conjunto_12 2012.pdf>. Acesso em: 12
out. 2012.

1 Disponivel em: < http://wwwS5.tjba.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=92275:agora-e-lei-
casamento-homoafetivo-ja-pode-ser-realizado-na-bahia&catid=55:noticia&ltemid=202>. Acesso em: 12 out. 2012.

''* APELACAO CIVEL. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA EM CASAMENTO. CASAMENTO
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. DESCONSTITUICAO DA
SENTENCA PARA REGULAR PROCESSAMENTO DO FEITO.

1. Tendo em vista o julgamento da ADI n° 4.277 e da ADPF n° 132, resta superada a compreensdo de que se revela
juridicamente impossivel o reconhecimento de unido estavel, em se tratando de duas pessoas do mesmo sexo.

2. Considerando a ampliagdo do conceito de entidade familiar, ndo ha como a omissdo legislativa servir de fundamento a
obstar a conversdo da unido estavel homoafetiva em casamento, na medida em que o ordenamento constitucional confere a
familia a “especial prote¢do do Estado”, assegurando, assim, que a conversao em casamento devera ser facilitada (art. 226, §
3% CF/88).
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Ricardo Moreira Lins Pastil, reconheceu a conversdo de unido estavel em casamento civil
entre homoafetivos. Com efeito, o desembargador enfatizou que ndo ha que se cogitar de
vedagdo implicita ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, sob pena de ofensa aos
principios constitucionais da igualdade, da ndo discriminagdo, da dignidade da pessoa humana
e do pluralismo e livre planejamento familiar.

Importante salientar que a decisao ¢ inovadora e merece atengdo dos legisladores,
pois dotada de cunho humano e constitucional, atenta para as novas tendéncias da sociedade e
notadamente protetora dos direitos e garantias fundamentais do individuo. Dessa forma, pode
ser vista como uma decisdo precursora € que corrobora a tese lancada de que a dignidade da
pessoa humana, a igualdade e o afeto sdo garantias que devem ser estendidas a todos, sem
qualquer distingdo. Assim, resta amplamente demonstrado que o casamento civil entre
homoafetivos pode ser reconhecido com base no afeto, como garantia fundamental de todo
sujeito de direito.

Em relagdo a possibilidade da concessdo de pensdo por morte, em casos de unido
estavel homoafetiva, a decisao do Tribunal de Justica de Santa Catarina na AC 2011.073023-1
enfatiza sabiamente a possibilidade da concessao do direito, uma vez comprovados todos os
requisitos da unido estavel''”. O direito do companheiro, na unido estavel homoafetiva, de
receber o beneficio da pensdo por morte deve atender os requisitos do artigo 1.723 do Cédigo
Civil, em interpretacdo conforme a Constitui¢ao Federal.

Ainda, € possivel a adogao de criancas por casais homoafetivo, conforme decisdao do
Tribunal de Justica do Parand, de Relatoria do Desembargador Fernando Wolff Bodziak,
acordio n. 16302, publicado em 17/06/2010, por estar preenchidos os mesmos requesitos

da adogdo por casais heterossexuais.

3. Inexistindo no ordenamento juridico vedag@o expressa ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, ndo ha que se cogitar
de vedagao implicita, sob pena de ofensa aos principios constitucionais da igualdade, da ndo discriminagdo, da dignidade da
pessoa humana e do pluralismo e livre planejamento familiar. Precedente do STJ.

4. Afirmada a possibilidade juridica do pedido de conversdo, imperiosa a desconstituicdo da sentenca, a fim de permitir o
regular processamento do feito. Apelo provido. (TJ- RS. 8. CAMARA CIVEL, Apelacao n. 70048452643).

"> ADMINISTRATIVO E PREVIDENCIARIO - IPREV - PENSAO POR MORTE DE SERVIDORA PUBLICA - PLEITO
DA COMPANHEIRA - UNIAO HOMOAFETIVA ESTAVEL COMPROVADA E RECONHECIDA - CONVIVENCIA
SOB O MESMO TETO E AQUISICAO DE PATRIMONIO COMUM - DEPENDENCIA FINANCEIRA PRESUMIDA -
ISONOMIA COM A UNIAO ESTAVEL HETEROAFETIVA - BENEFICIO DEVIDO.

Comprovada a unido homoafetiva estavel, pela convivéncia sob 0 mesmo teto e a aquisigdo de patrimdnio comum, ndo pode
a autarquia previdenciaria, com o argumento de que a legislagio ampara somente casais oriundos de unido estavel
heteroafetiva e violagdo ao principio da isonomia, negar a companheira a pensao por morte de servidora publica estadual.
(TJ, Estado de Santa Catarina, AC 2011.073023-1, Des. Renato Luiz Carvalho Roberge, j. 14.05.2012).

Disponivel em: < http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do> Acesso em: 13. out. 2012.

" DECISAO: ACORDAM os Magistrados integrantes da 11* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Paran4, por
maioria de votos, em afastar a preliminar de ilegitimidade ativa e, no mérito, também por maioria, dar provimento ao recurso
de apelag@o, julgando prejudicado o recurso adesivo. Restou vencido o Presidente e Relator originario, Des. Mendonga de
Anunciag@o (com declaragdo de voto), que votava preliminarmente pela extingdo do processo sem resolugdo do mérito por
ilegitimidade ativa das autoras e, no mérito, pelo provimento do recurso adesivo, restando prejudicada a apelagdo. EMENTA:
APELACAO CIVEL. HABILITACAO PARA ADOCAO. CASAL HOMOAFETIVO. PRELIMINAR DE
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Nota-se que ha a possibilidade de concessdo de todos os direitos consequentes do
casamento civil, aos casais homossexuais, conforme decisdes pioneiras a respeito da tematica,
em diversos Tribunais de Justica do pais. Ademais, existem inumeros outros julgados neste
sentido, dentre os quais vale colacionar, a titulo meramente exemplificativo, a seguinte
decisdo da relatoria da Desembargadora Maria Berenice Dias na AC 70009550070'"". Cabe
ressaltar que todas as ementas colacionadas e todos os pronunciamentos favoraveis a respeito
do tema sdo fundados na dignidade da pessoa humana como bem maior e o afeto como direito
fundamental.

Como fundamento constitucional para os referidos julgados, salienta-se que o artigo
1° da Constituigdo Federal prescreve a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. O artigo 3° inciso IV, da Constituicdo
Federal estabelece como objetivo fundamental do Brasil promover o bem estar de todos, sem
preconceitos de origem, raga, cor, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
Ainda, a Carta maior refere em seu artigo 5°, caput, € inciso VI, que todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdes de qualquer natureza, garantindo a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade''®.

Em que pese decisdes jurisprudenciais favoraveis, verifica-se que os direitos

assegurados pela Constituicdo Cidada n3o s3o aplicados de forma igualitdria dentro da

ILEGITIMIDADE ATIVA AFASTADA. POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DE UNIOES HOMOAFETIVAS
COMO ENTIDADES FAMILIARES. AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL. ATRIBUICAO POR ANALOGIA DE
NORMATIVIDADE SEMELHANTE A UNIAO ESTAVEL PREVISTA NA CF/88 E NO CC/02. HABILITACAO EM
CONJUNTO DE CASAL HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE, DESDE QUE ATENDIDOS AOS DEMAIS REQUISITOS
PREVISTOS EM LEI. IMPOSSIBILIDADE DE LIMITACAO DE IDADE E SEXO DO ADOTANDO. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. NAO-DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. MELHOR INTERESSE DO ADOTANDO QUE DEVE
SER ANALISADO DURANTE O ESTAGIO DE CONVIVENCIA NO PROCESSO DE ADOCAO, E NAO NA
HAB[LITACAO DOS PRETENDENTES. APELACAO PROVIDA. RECURSO ADESIVO PREJUDICADO. (Tribunal de
Justica do Parand, de Relatoria do Des. Fernando Wolff Bodziak, acérddo n. 16302. Publicado em: 17.06.10). Disponivel
em: < http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?actionType=pesquisar> Acesso em: 13. Out. 2012.

"7 4PELA CAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA IGUALDADE.

E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre dois homens de forma publica e ininterrupta pelo
periodo de nove anos. A homossexualidade é um fato social que se perpetuou através dos séculos, ndo podendo o judicidrio
se olvidar de prestar a tutela jurisdicional a uniées que, enlagadas pelo afeto, assumem feicdao de familia. A unido pelo amor
é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade de géneros. E, antes disso, é o afeto a mais pura
exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a marginalizagdo das relagbes mantidas entre pessoas do mesmo sexo
constitui forma de privagdo do direito a vida, bem como viola os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.
AUSENCIA DE REGRAMENTO ESPECIFICO. UTILIZACAO DE ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO.
A auséncia de lei especifica sobre o tema ndo implica auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir as lacunas
legais, aplicando-se aos casos concretos a analogia, os costumes e os principios gerais de direito, em consondncia com os
preceitos constitucionais (art. 4° da LICC). Negado provimento ao apelo, vencido o Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves (TJ, Estado do Rio Grande do Sul, AC 70009550070, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, DESA. MARIA BERENICE
DIAS, 2004).

"8 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Homossexualidade: uma visdo mitologica, religiosa, filoséfica e juridica. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 192.
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sociedade moderna, pois hé a limita¢do de sua aplicabilidade quanto ao destinatario da norma
juridica.

Conforme exposto, o reconhecimento da unido estavel homoafetiva pelo Supremo
Tribunal Federal e pelos Tribunais inferiores consolidam os direitos fundamentais dos
homoafetivos previstos na Constituicdo Federal. Garante a todos a autonomia de vontade de
se relacionar com outro individuo do mesmo sexo com direito de formacao de familia nos
moldes da sociedade pés-moderna, com as consequéncias juridicas iguais as decorrentes das
unides heteroafetivas. Assim, ocorreu o reconhecimento do afeto como valor constitucional
formador de entidade familiar entre homoafetivos, garantindo-se o direito fundamental a

busca da felicidade, derivado do principio da dignidade da pessoa humana.
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CONCLUSAO

Em razdo da busca pela felicidade registrou-se o surgimento de diversas formas de
familias baseadas na afetividade. Dentre as novas estruturas familiares pode-se destacar como
objeto do estudo as denominadas como familias homoafetivas, constituidas por pares do
mesmo Sexo.

O direito homoafetivo, assim definido pela pioneira sobre a tematica, Maria Berenice
Dias, tem sido objeto de inimeros debates no ambito juridico, pois a estrutura da familia
brasileira mudou. Assim, deve ser regulado pelo Direito. A decisao do Supremo Tribunal
Federal fez com que a unido homoafetiva fosse reconhecida como uma entidade familiar e,
portanto, regida pelas mesmas regras que se aplicam a unido estavel dos casais heterossexuais,
conforme previsao do Codigo Civil.

Dessa forma, entre varios direitos que passaram a ser reconhecidos a partir das
recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal estdo a unido estavel, a adogao e a pensdo por
morte. Enfim, todos os direitos decorrentes da unido foram reconhecidos a casais
homossexuais. Entretanto, o reconhecimento desses direitos ndo é evidente, sendo motivo de
acaloradas discussdes nos ambitos juridico e social.

O reconhecimento desses “novos direitos” para casais do mesmo sexo possui
relevante papel social, a fim de que se rompam dogmas e preconceitos criados pela sociedade.
Devem-se reconhecer e conceder os direitos assegurados constitucionalmente a todas as
pessoas, independente de sexo, religido e raga. Com efeito, ndo se pode excluir dessa lista os
homoafetivos, pois ocupam uma parcela cada vez maior da populacdo que ndo pode ver seus
direitos defasados por uma opcao sexual diferente da convencional.

Efetivamente, pode-se afirmar que a configuragdo da familia esta sob o alicerce do
afeto e, portanto, a uniado homoafetiva também deve ser classificada como uma familia de
direitos, pois a sociedade criou novas formas e admite novos tipos de relacionamentos que

anteriormente ndo eram cogitados.
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A liberdade de expressdo e autonomia da vontade também figuram como uma
consequéncia da sociedade complexa e por essa razdo os direitos e garantias fundamentais
devem ser assegurados a todos, de forma igualitaria, sem qualquer distin¢ao, pois dessa forma
a Carta Magna sera efetivada.

Cumpre salientar que o afeto configura valor juridico de natureza constitucional e
nao esta restrito a um grupo de pessoas, tampouco exige formalidades especiais. Ao contrario,
o afeto pode reger diversos tipos de estrutura familiar, inclusive a familia monoparental e
adotiva, bem como esta presente nos relacionamentos entre amigos e namorados, do mesmo
S€X0 ou nao.

A crescente expansdao da admigdo da sexualidade de forma livre acarreta reflexos
dentro da sociedade e busca igualar todos de uma forma democratica. Dessa forma, as
decisdes de cada individuo devem ser respeitadas e protegidas, cabendo ao Estado garantir os
direitos e garantias constitucionais a estes cidadaos.

Ademais, pode-se concluir que o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, em
maio de 2011, ao julgar as agdes constitucionais ADI n. 4277 e ADPF n. 132, vem ao
encontro dos anseios decorrentes da sociedade complexa, conferindo prerrogativas aos
homoafetivos, uma vez que o julgamento foi baseado no afeto, reconhecendo a unido
homoafetiva digna ¢ merecedora de amparo legal, assegurando os direitos fundamentais a
todos, consoante prega a Magna Carta.

Assim, a partir das decisdes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais inferiores,
conclui-se que o casamento civil seria possivel quando baseado no afeto e na vontade de
constituir uma familia com vinculos fortes capaz de gerar direitos e deveres para o casal,
independentemente do sexo dos nubentes. Ademais, os institutos da adogdo, sucessdo e
pensdo por morte estariam amplamente assegurados com a realizacdo do ato do casamento
civil, garantindo-se os mesmos direitos das familias heterossexuais.

Além disso, cumpre salientar que a dignidade da pessoa humana e o direito a
liberdade sdo tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo inadmissivel que sejam
vedados aos individuos homossexuais em virtude de realizarem escolhas diversas. A restricao
dos direitos aos homoafetivos implica em afronta a Constituicao Federal, uma vez que proibe
a discriminagdo em virtude de raca, sexo, cor e idade, estabelecendo como um dos objetivos
fundamentais a promog¢do do bem de todos, vedando preconceitos. Portanto, a dignidade da
pessoa humana pode ser a base para a vedacdo de discriminacdo entre sexos, consagrada no

artigo 3° da Constituicao Federal de 1988.
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Em que pese a possibilidade do casamento civil entre pares homoafetivos ndo esteja
positivada expressamente no texto constitucional, pode-se concluir, a partir de uma
interpretagdo sistematica da Constituigdo, que o casamento civil constitui direito fundamental
de todos os individuos, inclusive os homoafetivos, para garantia da dignidade da pessoa
humana.

Dessa forma, conclui-se que, baseado no afeto, no principio da dignidade da pessoa
humana e na liberdade de escolha e igualdade, o casamento civil estd ao alcance dos casais
homossexuais, uma vez que sdo sujeitos de direito e devem ter os mesmos direitos de
constituir uma familia e buscar a felicidade, tais como os pares heterossexuais. Com efeito, o
legislador foi omisso ao deixar de regular expressamente esse direito decorrente da nova
estrutura da sociedade. Assim, ndo acompanhou a evolu¢cdo da sociedade dindmica e
complexa. Dessa forma, impde-se a adequagdo das normas, estendendo a possibilidade do
casamento civil aos homossexuais. Além disso, o casamento civil entre homoafetivos nao
causa qualquer prejuizo aos demais, sendo algo totalmente adequado e digno.

Enquanto o legislador ndo efetiva seu compromisso de adequar as normas as novas
tendéncias sociais, cumpre ao Judicidrio, de forma subsidiaria, por intermédio de juizes
comprometidos com a Justica, decidir as questdes que envolvam direitos constitucionais, tais
como o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Assim, considerando-se a unido homoafetiva digna do mesmo tratamento conferido a
unido heterossexual, nao ha que se fazer distingdes entre elas, tampouco conceder vantagens a
uma em detrimento da outra. Tendo em vista a vedacao do preconceito e a necessidade de
observancia do principio da igualdade impde-se a concessdo de tratamento isonOmico na
legislacdo e nas decisdes judiciais.

Por fim, vale destacar que o objetivo do presente trabalho nao ¢ disseminar ou elevar
a homossexualidade a um grau superior aos demais, tampouco contrariar a opinido de alguns
ou causar qualquer ofensa, mas sim demonstrar a importancia do afeto dentro das relagdes
humanas, pois somente este forma elos eternos entre as pessoas. Nao seria admissivel que a
parcela de cidadaos homoafetivos fosse excluida do direito de desenvolver livremente seus
afetos, amar e ser feliz, o que seria algo cruel e desumano. Todos, sem quaisquer distingoes,
possuem o direito de viver ao lado de quem ama, com direitos assegurados pelo Estado e com
a possibilidade de constituir uma familia mediante o casamento civil.

Nesse sentido, destaca-se que o casamento civil € um direito que deve ser garantido a

todos, pois ¢ o meio juridico de formar uma familia e, consequentemente, de proteger o elo
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formador do afeto. Nao se pode negar direitos a um grupo de pessoas que sdo igualmente
dignas e merecedoras, apenas em virtude de escolhas diversas.

A busca pelo bem estar e pela realizacdo pessoal ¢ uma forma de encontrar a
felicidade e, diante dessa perspectiva, estd a possibilidade de ter a autonomia de vontade para
relacionar-se e constituir uma familia, mesmo que seja com uma pessoa do mesmo sexo.
Dessa forma, o casamento civil, como instituto do Direito de Familia, ¢ assegurado a todos e
protegido nos termos do art. 226 da Constituicdo Federal. Assim, a possibilidade do
casamento civil ser consumado por um casal homoafetivo consiste na concretizagdo e alcance
de todos os direitos e garantias constitucionais, inclusive da felicidade.

Ademais, o principio da afetividade deve ser otimizado em todas as situagdes
conflituosas da nova sociedade complexa, a fim de impedir que as questdes afetivas sejam
afastadas em prol do consumo e da capitalizagdo. Efetivamente, deve se dar prioridade ao
afeto e, a partir da aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
conferir os direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988. Portanto, conclui-se que o
afeto pode ser o elemento norteador para fundamentar o reconhecimento dos direitos
homoafetivos e, consequentemente, possibilitar o casamento civil para os homoafetivos, uma
vez que estes sdo merecedores da felicidade plena e devem ser respeitadas suas escolhas na

sociedade complexa.
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E M E N T A: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO
PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO
CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(ADPF 132/RJ E ADI 4277/DF) - O AFETO COMO VALOR JURIDICO
IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO
DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO
CONCEITO DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE,
VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO
DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA
SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE -
PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER PESSOA
DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA
ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO DO
COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO
BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE
OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O ART.
226, § 3°, DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA DE
INCLUSAO - A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO - A
PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE UMA
CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - O
DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE
PUNIR) “QUALQUER DISCRIMINACAO ATENTATORIA DOS DIREITOS E
LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CF, ART. 5° XLI) - A FORCA
NORMATIVA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E o
FORTALECIMENTO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS
QUE COMPOEM O MARCO DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE
TEORICO AO NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM
RAZAO DE SUA ORIENTACAO SEXUAL. - Ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por
motivo de sua orientagdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de
receber a igual prote¢do tanto das leis quanto do sistema politico-juridico instituido
pela Constituigdo da Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitdvel qualquer
estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que
estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua orientagdo sexual.
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE FAMILIAR. - O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagdo, da igualdade, do pluralismo,
da intimidade, da ndo discriminacéo e da busca da felicidade) - reconhece assistir, a
qualquer pessoa, o direito fundamental a orientagdo sexual, havendo proclamado,
por isso mesmo, a plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar, atribuindo-lhe, em conseqiiéncia, verdadeiro estatuto de cidadania,
em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,
relevantes conseqiiéncias no plano do Direito, notadamente no campo
previdencidrio, e, também, na esfera das relagdes sociais e familiares. - A extensao,
as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unido estavel entre
pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre
outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da
seguranga juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a
busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o



62

sentido de inclusdo decorrente da propria Constitui¢do da Republica (art. 1°, III, e
art. 3° 1V), fundamentos autonomos e suficientes aptos a conferir suporte
legitimador a qualificacdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como
espécie do género entidade familiar. - Toda pessoa tem o direito fundamental de
constituir familia, independentemente de sua orientacdo sexual ou de identidade de
género. A familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminag@o,
cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios ¢ obrigagdes que se
mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas.
A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS
FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. - O reconhecimento do afeto como
valor juridico impregnado de natureza constitucional: um novo paradigma que
informa e inspira a formulacdo do proprio conceito de familia. Doutrina.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. - O
postulado da dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, III) - significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nos, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Doutrina. - O principio
constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nicleo de que
se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo
relevo no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcdo de sua propria teleologia, como fator de neutralizacao de
praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos ¢ franquias individuais. - Assiste, por isso mesmo, a
todos, sem qualquer exclusdo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expressdo de uma idéia-forca que
deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte americana. Positivacdo desse
principio no plano do direito comparado. A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTECAO DAS MINORIAS. - A
protecdo das minorias ¢ dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento
imprescindivel a plena legitimagdo material do Estado Democratico de Direito. -
Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condigdo
institucional de guarda da Constitui¢do (o que lhe confere “o monopdlio da tltima
palavra” em matéria de interpretagdo constitucional), desempenhar fungdo
contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva protecdo as minorias contra
eventuais excessos (ou omissdes) da maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem
mesmo 0s grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-normativa e aos principios
superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina'1?.
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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 ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampagio dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n® 4.277-
DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constituigdo” ao art.
1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condi¢des da acdo. 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 disposigdo constitucional expressa ou implicita
em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacao juridica. Proibicao de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constitui¢do 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 ndo estiver
juridicamente  proibido, ou obrigado, estda juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagdo do principio
da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibi¢do do preconceito para a proclamagdo 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. 3.
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protegdo do Estado. Enfase constitucional a institui¢do da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou
por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao
“familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado ¢ a
sociedade civil uma necessaria relag@o tricotomica. Nucleo familiar que € o principal
locus institucional de concre¢do dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de
sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é contetido.
Imperiosidade da interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢do do
pluralismo como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo
Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de preconceito
quanto a orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
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ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE  ESTABELECER RELACOES  JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO
GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional &
dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito
de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais
ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforgo normativo a um
mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constitui¢do para ressuscitar o art. 175 da Carta
de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu
paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”,
nao pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de
qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado
ntcleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sindnimo perfeito
de familia. A Constituicdo ndo interdita a formagdo de familia por pessoas do
mesmo sexo. Consagragdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de prote¢do de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a
sociedade, o que ndo se da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagdo juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constitui¢ao Federal, a evidenciar
que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituigdo,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagdo de que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular
entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta a conformagdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da  imediata auto-aplicabilidade da  Constituigdo. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE
COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacio
em sentido preconceituoso ou discriminatorio do art. 1.723 do Cdédigo Civil, ndo
resolivel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de
“interpretacdo conforme a Constitui¢do”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que ¢ de ser
feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva'20.
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