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A unido pelo amor é que caracteriza a
entidade familiar e ndo a diversidade de sexo.
E, antes disso, € o afeto a mais pura
exteriorizagdo do ser e do viver, de forma que
a marginalizacao das relacfes mantidas entre
pessoas do mesmo sexo constitui forma de
privagdo do direito a vida, em atitude
manifestadamente preconceituosa e
discriminatoria. Deixemos de lado as



aparéncias e vejamos a esséncia. (Maria
Berenice Dias)

RESUMO

A presente monografia trata sobre o reconhecimento da unido homoafetiva cor
entidade familiar. A pesquisa para um amplo conhecimento acerca da tematica foi
realizada a partir de uma pesquisa bibliografica, onde buscou-se compreender o
entendimento acerca do tema. Tal pesquisa desenvolveu-se através do método de
abordagem dedutivo, que a partir desse levantamento houve uma necessidade
maior e de uma minuciosa pesquisa documental para melhor compreender o tema.
O principal ponto aqui tratado foi sobre o reconhecimento da unido de casais do
mesmo sexo, casais homoafetivos, os tratando assim como uma entidade familiar
legitima e que atualmente assume um importancia assunto na sociedade. Tal
assunto é de bastante relevancia, pois infelizmente uma parcela pequena da
sociedade entende tal unido como uma marginalizacdo do direito mesmo com todas
as conquistas até hoje adquiridas, visto que esses cidaddos estdo apenas as
pessoas exercendo seu direito a livre escolha, direito esse reconhecido
constitucionalmente. Conclui-se que diante dessa discussao muitos séo os tipos de
entidades familiares que sdo abrangidas pela Constituicdo Federal e que ndo séo
tratados de forma taxativa, mas protegem qualquer entidade familiar seja qual for
sua formacdo, cada uma como seu tipo préprio e uma nao tem prioridade sobre a
outra e que se nao fosse assim estariam degradadas, e restaria sua dignidade e das
pessoas que as integram ndo amparada pelo nosso ordenamento juridico.

Palavras-chave: Unido; Familia; Casais Homoafetivos.



ABSTRACT

This monograph deals with the recognition of the homoafetive union as a fam
entity. The research for a broad knowledge about the subject was carried out from a
bibliographical research, where it was sought to understand the understanding about
the theme. Such research was developed through the method of deductive approach,
that from this survey there was a greater need and a thorough documentary research
to better understand the theme. The main point here was about the recognition of the
union of same-sex couples, homoaffective couples, treating them as a legitimate
family entity and which currently takes on a matter of importance in society. Such a
matter is of great relevance, since unfortunately a small part of society understands
such a union as a marginalization of law even with all the achievements to date,
since these citizens are only the people exercising their right to free choice, a right
that is constitutionally recognized . It is concluded that in the face of this discussion
there are many types of family entities that are covered by the Federal Constitution
and are not treated in a restrictive manner, but protect any family entity regardless of
its formation, each as its own type and one has no priority over the other and that if it
were not so would be degraded, and would remain their dignity and the people who
integrate them not supported by our legal system.

Keywords: Union; Family; Homoaffective couples.
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1. INTRODUCAO

O principal ponto aqui tratado é sobre o reconhecimento da unido de pessoas
do mesmo sexo, casais homoafetivos, como uma entidade familiar legitima e g
atualmente € um assunto de suma importancia na sociedade.

Esse assunto € de bastante relevancia, pois uma parcela, mesmo que minima
da sociedade, ainda entende a unido de pessoas do mesmo Sexo, COMO uma
situacdo marginalizada do direito até hoje adquirido, visto que esses cidadaos estao
apenas as pessoas exercendo seu direito a livre escolha, direito esse reconhecido
constitucionalmente.

Desse modo pode-se dizer inicialmente que tais unides ja sdo atualmente
reconhecidas e fazem parte de uma realidade social, portanto o Direito ndo pode
ficar inerte. A omissédo desses direitos constitucionalmente garantidos a todos 0s
cidadaos acaba gerando decisdes judiciais preconceituosos.

Apesar da evolucdo da sociedade, especialmente no que diz a respeito a
familia estabelecida por nossa Constituicdo Federal observa que ainda hd uma
grande discriminagao no que diz respeito do casamento de pessoas do mesmo sexo
e precisa de um novo texto tanto referente ao assunto, como outros assuntos,
devido a evolucgao social que passou a sociedade.

Através de lutas e movimentos dos homossexuais, 0s mesmos conseguiram
garantir a igualdade dos direitos, sendo um dos principais direito adquiridos foi o
casamento civil, a unido estavel.

Desde tempos antigos a homossexualidade era vista como anormal, algo que
deveria ser combatido. Muitos homossexuais foram mortos, para tentar mudar um
pouco essa situacdo, varios paises desenvolveram movimentos e manifestacdes
sociais com a finalidade de combater o preconceito e em prol da causa homo.

As mudancas sociais ndo acontecem rapidamente, portanto os juristas,
legisladores ndo podem ficar omissos a tais mudancas. Sendo assim o0 antigo
conceito de familia & considerado defasado, e diante de tais mudancas vem se
aprimorando, apresentando novas formas de grupos familiares, especialmente entre
pessoas de um mesmo sexo, dessa 0 ordenamento juridico sofreu mudancas até

mesmo quando diz respeito o que é familia.



Foi no dia 05 de maio de 2011, que o Brasil sofreu uma grande transformacé&o
juridica, quando o STF homologou a unido de casais do mesmo sexo como uma
entidade familiar, podendo assim consolidar a relacdo por meio da unido estavel.
Apo6s tal decisdo os casais homossexuais passaram a ter direitos que eram
exclusivamente apenas para casais heterossexuais, sendo eles: direito de
comunhdo parcial de bens; direito a pensdo alimenticia no caso de separacao;
direito a adotar criancgas; direito a penséo pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) em caso de morte do seu companheiro.

Dessa forma a presente monografia tem o objetivo de dar visibilidade ao tema
unido homoafetiva, e as necessidades de quem vive um relacionamento
homossexual.

De inicio sera explicado a evolucdo do casamento e da familia tanto no que
diz respeito a historia e sociedade, passando pelo Direito Romano até chegar aos
dias atuais.

Posteriormente, sera mostrado como se deu a regularizacdo da unido de
casais homoafetivos, que atualmente encontra protecdo na Constituicdo Federal
(CF), que ampara legalmente tal unido e atualmente ja considera como uma nova
entidade familiar, como também o0s principios constitucionais, sendo estes da
liberdade, ndo discriminacdo por orientacdo sexual, pluralismo das entidades
familiares e, principalmente, da dignidade da pessoa humana.

Logo em seguida, sera abordado a conquista de alguns direitos pelos
homossexuais, tais quais a adoc¢édo, o direito sucessorio, 0 casamento e por fim a
dupla filiacdo. Ressaltar-se-4 alguns procedimentos feitos pelo Poder Judiciario
acerca do tema e sua relevancia para os casais homossexuais.

Também desta maneira sera apresentado, como o judiciario tem se portado
guanto aos avancos sofridos pela sociedade mostrando assim as sucessivas
decisdes e as melhorias significantes sobre o tema.

Posteriormente serd relatado o avanco mais significativo que foi a ultima
decisdo do STF sobre o tema que por votacdo unanime, decidiu a favor da
equiparacdo da unido de casais do mesmo sexo como direito adquirido que os
mesmo merecem. Por fim, restara demonstrado sobre a unido de casais do mesmo

SeXxo.



2. A DIVERSIDADE DAS ENTIDADES FAMILIARES

A familia vem sofrendo diversas mudancas sociais, 0 que ocasiona a
transformacédo do seu equivalente juridico, encontrando-se atualmente inseridas na
sociedade, familias com formacdes diversas da tradicional patriarcal.

Seguindo essa mesma linha, temos a familia como instituto de direito e como
uma construcdo social que passou por uma evolucdo histérica. Resta entender as
decorréncias, nos dias atuais, da sua constituicdo pelo lado do afeto.

E correto afirmar que, atualmente o direito de familia esta ligado com o que
dispde a CF que estabelece a familia, em seu referido art.226, como a base e como
tal tem protecéo especial do Estado.

Diante disso, uma vez que os fundamentos do Direito de Familia ocorrem, em
sua maioria, tendo a Constituicdo Federal de 1988 como reflexo dos demais
documentos legais, € indispensavel que se criem meios capazes de tornar efetivas
as garantias nelas contidas, bem sua aplicagdo, até as normas infraconstitucionais,
as quais devem ser respeitadas pelos operadores do direito.

As novas formacbes hoje protegidas pelo direito tém como essencial
caracteristica definidora a relacdo de afeto, posto que, ndo podemos usar qualquer
predefinicdo ou formatacdo para designar definitivamente o que é familia hoje. Ou
ainda, atualmente o que vai identificar a familia ja ndo é mais o casamento ou do
envolvimento de carater sexual, e sim o afeto que permeia o relacionamento e as
acOes que envolvem a familia.

Devido a evolugdo temos que saber que a familia ndo pode mais ser
considerada apenas como unidade reprodutiva, e a figura feminina desde a Primeira
e Segunda Guerra Mundial, bem como pela Revolu¢cdo Industrial, veio
gradativamente adquirindo autonomia e individualidade, enfraguecendo o poder
patriarcal, abandonando o lar e seus a fazeres domeésticos para se introduzir no
mercado de trabalho diminuindo a quantidade de filhos, ndo estdo necessariamente

interligados o sexo, a conjugalidade e a procriacao.
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Atualmente na época em que vivemos néo s6 a familia como a sociedade, se
desliga da estrutura patriarcal e do conservadorismo quebrando-se a resisténcia e
as mudancas sociais, culturais e politicas.

Nos novos arranjos encontrados nos dias atuais, serdo objetos de estudo do
presente trabalho os diferentes modelos de familias, entre elas as familias na unido

estavel, monoparental, homoafetivas, anaparental e eudemonista.

2.1. HISTORICO DE FAMILIA

Como foi definido anteriormente o significado de familia acima, bem como as
relacbes familiares que as envolvem, pode-se perceber que sofreram grandes
mudancas com o passar dos anos. Ficando claro que ao longo da historia a familia
vem sendo construida e desenvolvida desde muito tempo uma base sélida, mas
variavel e como tal percebemos que desde o povo romano temos O primeiro
significado de familia onde a mesma fora constituida pela figura paterna, sendo
determinado ao pai era exercido o direito de vida e de morte dos seus filhos e até
mesmo de sua esposa, sendo a esposa totalmente subordinada ao seu marido
(GONCALVES, 2009, p.15).

O ja referido autor acrescenta ainda que foi durante a ldade Média que as
relacbes de familia eram regidas exclusivamente pela igreja, que como tal tinha o
principal e mais importante papel quando se tratava do casamento, sendo ele o
religioso a Unica forma de constituir familia na época (Idem).

Nessa época a familia era considerada uma sociedade econémica, religiosa,
politica e jurisdicional, mas com todo o passar historico que o Brasil sofreu com uma
grande influéncia dos seus colonizadores, ndo poderia ser diferente no tocante a
familia que também sofreu influéncia tanto em seu conceito, como na sua formagéo,
e como tal sofreu influéncia do povo candnico e germanico, percebe-se assim a
influéncia histérica que passou a ter novos rumos e novas adaptacfes seguindo a
realidade que séo inseridas (GONCALVES, 2009, p.16).

Dado o conceito de familia, deve-se verificar as alteracdes ocorridas ao longo
da histéria sobre essa instituicdo que é deveras bastante falada na sociedade, bem
como no meio juridico através da Constitucionalizacdo e do Direito Civil. Quanto as
unides existentes nos jA mencionados diplomas, podemos destacar a unido

homoafetiva que sucede do direito a igualdade e isonomia.
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Pode-se verificar que diminuiu a intervencdo do Estado nas relacdes
familiares, no tocante ao direito civil minimo, quando era um cenario patrimonialista
gue visava mais o ter e atualmente preconiza mais o ser, respeitando a dignidade da
pessoa humana, os direitos fundamentais e o afeto (CHAVES DE FARIAS, 2010).

Historicamente o casamento, tem uma diferenca conceitual e doutrinaria,
verificada ao longo do estudo, e como tal apresentam diferentes aspectos,
diferencas essas ocasionadas devido a visdo sociocultural de cada época, assim
como as conviccdes religiosas e até mesmo aos preconceitos que vem enraizados
devido a condi¢cdo humana, que, por diversas vezes, vem com o que se adquire com
a cultura machista que foi impregnada com o passar do tempo, mas tal instituto é
fundamental e de grande importancia para sociedade civil, assim como a familia.

Segundo Mezzaroba:

Perante a filosofia social, a familia € uma sociedade natural, primeira
e principal entidade responséavel pela formag¢édo da pessoa humana.
Para o presente estudo, interessa analisar, perfunctoriamente, o
conceito juridico de familia, bem como sua atual compreensao no
direito constitucional brasileiro. Com essa breve analise, podem-se
identificar alguns fundamentos da intervencdo dos circulos sociais
maiores - sociedade civil e Estado - nas relagbes familiares
(MEXXAROBA, 2014, p. 18).

O casamento é o melhor modelo de unido entre homem e mulher na formacgéao
da familia pela estabilidade juridica que propicia. Quando ndo sdo casados o0s pais,
o Estado deve estar mais atento a formagao do menor. “Quando as criangas nascem
e 0s pais estao juntos, ndo se investiga sobre a capacidade deles, ou seja, o Estado
nao interfere para saber se eles estdo adequados ou nao” (SILVA PEREIRA, 2000,
p. 89)

Como cita Caio Pereira, por sua vez:

O cristianismo elevou o casamento a dignidade de um sacramento,
pelo qual um homem e uma mulher selam a sua unido sob as
béncdos do céu, transformando-se numa sé entidade fisica e
espiritual (caro una, uma so6 carne), e de maneira indissoltvel (quos
Deus coniunxit, homo non separet). (PEREIRA APUD GONCALVES,
2010, p.38).

Como o recente entendimento trazido pelo STJ sobre as diretrizes
constitucionais nos mostra que o0 novo conceito de casamento, nos indica que o
mesmo esta tomando uma nova abordagem para assim diminuir as desigualdades

sociais e os problemas das minorias existentes.
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DIDIER (2013. p.49), considera o direito de familia, observando o
entendimento a partir do Cddigo Civil de 1916, considerada formacdo da familia

somente através do casamento, como bem podemos verificar com sua citacao:

Sob o amparo do Cdédigo Civil de 1916, da qual exclusivamente
matrimonializada (era admitido somente & constituicdo da familia a
partir casamento), dizia-se que o Direito das Familias era o
‘complexo de normas e principios que regulam a celebracdo do
casamento, sua validade e os efeitos que dele resulta, as relacdes
pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a dissolugdo desta,
as relagOes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares da tutela, curatela e da auséncia”’, como afrimou
Clovis Bevilagua, autor do projeto Lei que se converteu na
Codificag&o ja revogada (Idem).

Pode-se verificar que a familia até entdo era construida apenas para através
do casamento, com todos seus principios entrelacados ao longo da historia,
diferentemente dos novos arranjos familiares que temos hoje. Como pode perceber
através da citagdo do ja mencionado DIDIER (2013, P.49), o mesmo diz ndo ser
possivel que o direito de familia se prenda nas relacbes do casamento, pois 0
mesmo é um mero ato e como tal deve ser tratado, o novo Cadigo Civil diferente do
Caddigo de 1916, nao trazia a possibilidade da diversidade familiar.

O conceito de familia trazido pelo antigo Cdédigo Civil e pelo Estado
Democratico de Direito com a prote¢do dos direitos fundamentais, desde a dignidade
da pessoa humana até o afeto, nos proporcionou atualmente um amplo tratamento e
uma melhor e maior abrangéncia de tal conceito.

Atualmente varios sédo os arranjos familiares e é dificil identificar somente o
laco familiar apenas através do casamento. Mas no que diz respeito a organizacao
familiar, desde sua visdo hierarquica vem sendo modificada e assim trazendo
diversas transformacdes, podendo citar aqui a independéncia feminina e o ingresso
da mulher no mercado de trabalho, que com isso muda o papel da mulher como
mera dona de casa, onde antes s6 eram vistas para cuidar da casa, marido e filhos,
e atualmente encontramos varias familias chefiadas apenas por mulheres (DIAS,
2010, p.42).

Pode-se salientar o poder da familia segundo Costa:

O casamento deixou de ser representado por um ritual, originario da
antiga religido doméstica, para se tornar simbolo de unido estavel,
conforme foi estabelecido, recentemente, pela lei brasileira que,
juntamente com este passo para frente no que diz respeito ao

13



reconhecimento de novas formas de relacionamento conjugal, deu
dois para tras em relagcdo a questdo do patrimoénio. A importancia
concedida ao amor, a individualidade, a independéncia emocional e
econdmica e, principalmente, ao prazer sexual em um mundo agitado
e transformado em aldeia global, evidentemente, expuseram o
casamento a uma gama bem maior de exigéncias, gerando uma
inversdo, pelo menos curiosa: antes, o desejo era reprimido e o
preconceito consciente, enquanto hoje acontece o contrario, as
pessoas nao tém dificuldade em revelar seus desejos e escondem
seus preconceitos (COSTA, 2014, p. 25).

Percebe-se que a familia é sim a base de qualquer ser humano e que a
sociedade formada por seres humanos com direitos e deveres, nos mostra que a
mesma tem que ter protecao especial e assim é tratada pelo Estado, conforme traz o
caput do Art. 226 da nossa Constituicdo, que deve ser tratada e mantida com todos
0s seus direitos e deveres protegidos.

Com as mudancas sociais que envolvem a familia e seus novos arranjos,
valendo ressaltar que foi com a CF que a se definiu a familia como uma entidade
gue passou a igualizar os conjuges, dados liberdade, como também igualizando as
garantias de direitos e deveres das mulheres, tornando tais clausulas pétreas, nao
podendo ser por ninguém modificas (CORREIA, 2011).

Com base desse breve relato, ao conceito de familia no inicio, com base no

conceito de familia em sua atualidade, destaca Augusto Cesar Belluscio:

Dessa forma, vale destacar que o Direito das Familias assume o
papel de setor do Direito Privado que regula as relacdes que se
formam na vida familiar, enquanto conceito amplo, ndo se limitando
ao casamento. Tais vinculos se que se formam na vida familiar
podem ter inicio no casamento, na unido estavel, na familia
monoparental (comunidade de ascendentes e descentes) e em
outras modalidades baseadas no afeto e na solidariedade
(BELLUSCIO APUD DIDIERM, 2013, p 49).

Augusto Belluscio (apud DIDIERM 2013, P.49-50) amplia o olhar que temos
para com o Direito de Familia, tratando-o como universal e moderno como tal
assunto merece, fazendo parte de ordenamento juridico de normas que fazem parte
do cotidiano familiar de todos.

Mas na frente a familia tanto formada pela tradi¢cdo, o casamento, quanto pela
moderna unido estavel, devidamente concebida constitucionalmente, abre um leque
para formacdo de novos arranjos familiares como consequéncia social das
mudancas ocorridas no mundo. Ao mesmo passo que intensifica a estrutura familiar,

mesmo com 0 surgimento de novos conflitos, que devem ser aos poucos debatidos
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e solucionados conforme vao surgindo, devido as novas modalidades familiares e da
postura adotada pelos pais em relacdo a seus filhos. (CORREIA, 2011, p.01).
No entendimento de DIDIER (2013, p. 50), mostra que:

Dai, entdo, per lustrando esse caminho, ser necessario sublinhar
uma concepg¢do mais contemporanea e plural do Direito das
Familias, aliado com a propria evolucdo da familia, afirmando-se
como um conjunto de normas-principios e normas-regras juridicas
que regulam as rela¢des decorrentes do vinculo afetivo, mesmo sem
casamento, tendentes a promocdo da personalidade humana,
através de efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais. Em face
dessa amplitude, é facil perceber, ainda, que as normas de Direito
das Familias implicam efeitos pessoais, patrimoniais e sociais
diversos. Para bem perceber esta situacdo, bastaria tomar como
exemplo a relagdo de casamento ou de unido estavel, nas quais é
possivel notar efeitos pessoais (como o estabelecimento de vinculo
de parentesco por afinidade), patrimoniais (dizendo respeito, por
exemplo, ao regime de bens) e assistenciais (que podem ser
exemplificados pelo reconhecimento da obrigagdo alimentar).
(DIDIER, 2013, p. 50)

Segundo Figueiredo, também nos mostra que:

Assim também pensamos. Sob a 6tica juridica atual, constitui
elemento de indole instrumental apta a promover a dignidade
humana “deixando a familia de ser compreendida como nucleo
econdmico e reprodutivo” e passando a ser vista como instrumento
na busca da felicidade de seus membros. Assim, revela a familia um
carater socioafetivo, haja vista ser a ponte do afeto o seu fato
gerador, e um viés eudemonista, na busca da felicidade de seus
integrantes. (FIGUEIREDO, 2014, p. 30)

Observa-se que a partir desse dado histérico os individuos passaram a fazer
parte de uma sociedade um pouco mais justa e tolerante, buscando assim o0s
mesmos a felicidade e n&o querendo viver atrds de aparéncias feitas por eles,
deixando tudo mais claro para que todos fossem compreendidos sem que suas
relacdes fossem reprimidas por quem quer que seja. Percebe-se assim que a familia
fica empenhada na sua manutencéo e em seu crescimento psicologico e social, mas
de forma mais saudavel, ndo sendo mais obrigatério manter-se como um desafio,
mas sim como uma satisfacdo (RIBEIRO apud DIAS, 2010, p.44).

Os novos arranjos familiares possibilitam assim o encontre de novos
conceitos para um unico determinado arranjo, tornando amplo o conceito desse ou
daqguele arranjo familiar antes enraizado. Verifica-se assim uma visdo mais ampla do
gue antes era Unico o conceito familiar, pois atualmente temos um maior nimero de

relacionamentos e assim inumeras definicdes existentes para eles, mas que sdo
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originadrias de um unico afeto, o amor e o carinho entre as pessoas que se
relacionam uma com as outras e delas com a sociedade no geral (DIAS, 2010, p.
43).

Percebe-se assim que familia passa a ndo ser mais um nucleo basico e
invariavel, mas sim essencial e estrutural de uma diversidade de sujeitos, que séo
ligados ndo sé por sua consanguinidade, surgindo a partir desse ponto novas
modalidades de organizacbes familiares em uma sociedade mais que moderna
(PEREIRA, apud VERSIANI, 2008, p. 2).

Por meio dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, entre outros, embasaram o aparecimento de diversos paradigmas de tipos
de formacéo familiar, conforme preceituado acima.

TEPEDINO ainda contextualiza que:

Mosaico,  eudemonista, anaparental  [sic], monoparental,
homoparental e, ainda, aquele tipo constituido por meio do emprego
de técnicas artificiais. Disso extrai-se que: “merecera tutela juridica e
especial protecdo do Estado a entidade familiar que efetivamente
promova a dignidade e a realizagdo da personalidade de seus
membros (TEPEDINO apud VERSIANI, 2008, p. 2).

Desse modo, o marco no novo milénio pode ser encontrado no individuo, e
nao mais nos bens ou coisas que guarnecem a relagao familiar, como bem podemos

verificar abaixo:

A familia-instituicdo foi substituida pela familia-instrumento, ou seja,
ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade
de seus integrantes como parar o crescimento e formagao da propria
sociedade, justificando, com isso, a sua protecdo pelo Estado
(GUAZZELLI apud DIAS, 2010, p. 43).

Atualmente a diversidade de familias nos mostra que o Direito de Familia
deve também ser atualizado, para amparar todos esses novos arranjos familiares,
desde a familia monoparental até a familia homoafetiva, pois fica nitido o aumento
de varios arranjos familiares novos aos olhos da sociedade e como tal devem ser
amparados juridicamente.

Tratando da codificacdo desses novos arranjos, que atualmente é bastante
discutido, concretizando cada vez mais o Direito de Familia como mutéavel através
das transi¢des sociais ocorridas, devemos tratar cada caso como unico e no que diz

respeito a unido homoafetiva FIGUEREDO (2014, p.29), destaca que:
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Familias monoparentais, anaparentais, heterossexuais,
homoafetivas, matrimoniais, divércio grisalho, familias recombinadas,
familias reconstruidas (blended families), entidades para-familiares,
familia de uma sé pessoa (single family), isto sem contas as
inseminacg®es artificiais homologas, heter6logas, monogamia serial,
embribes excedentarios, maternidades sub rogadas (barrigas de
aluguel), clonagem humana, concubinato consentido
(poliamorismo)... Tudo isto evidencia a efetiva impossibilidade
técnica de um conceito fechado apto a compreender — dentro de si —
0s mais diversos arranjos familiares. Tudo isto evidencia também
gudo intrigante e apaixonante € este ramo de direito civil.
(FIGUEIREDO, 2014, p.29)

A familia, que é a instituicdo mais antiga da sociedade, tem em seu contexto
fatores relevantes dirigidos a cada membro deste grupo, onde 0s pais exercem
grande papel, pois € através deles que a crianca da inicio a seu contato social, é
nela que a crianga forma suas primeiras ligacdes afetivas e encontra seus modelos.
Porém, mesmo com todas as mudancgas, a familia ndo perdeu seu papel
representativo para a manutencao da espécie humana (BRYM, 2009, p.115).

Na familia moderna, a crian¢ca muitas vezes se desenvolve de maneira rapida,
se pararmos para analisar antigamente, a mesma se desenvolvia de acordo com seu
crescimento, ndo adquirindo responsabilidades tdo cedo, onde atualmente elas
assumem uma responsabilidade cedo demais.

Verifica-se, que é dada muita responsabilidade a quem muitas vezes nao tem
a maturidade para tal, com isso a familia retirou da vida comum ndo apenas as
criancas, mas uma grande parte do tempo e da preocupacdo dos adultos,
correspondendo a uma necessidade de intimidade, e de identidade, cujos membros
da familia passaram a se unir ndo pelos afetos, costumes e géneros de vida, mas
pela forca maior que € o amor.

Nesse contexto, a concretizacao familiar como grupo social da-se a partir do
surgimento de novas geragoes, onde sao depositadas imagens da criangca mesmo
antes de nascer coisas como, expectativas, desejos e idealizagbes para a
continuacéo cultural.

A familia depende, em grande parte, de sua organizacdo social, politica e
econdmica para exercer suas funcbes, sendo esta a instituicdo responsavel pela
integracdo da crianca no mundo adulto, mas, que para tanto, deve promover a
socializacdo infantil, na qual a crianca aprenda a desenvolver seus valores e a

canalizar seus afetos, avaliando e selecionando suas relacoes.
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2.2. A FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO APOS A CF/88

Nesse ponto € importante citar que a CF garantiu ampla protecao a familia,
trazendo novos modelos de entidade familiar, ou seja, o0 casamento deixou de ser a
Unica forma de se constituir familia e a unido estavel passou a ser admitida pela Lei
Maior e a ter a tutela do Estado, a qual conferiu importancia impar a dignidade da
pessoa humana em detrimento do antigo carater individualista, resultando no
reconhecimento de unides até aquele momento discriminadas.

A expressao “entidade familiar” deve explanar a nova Familia que surgiu, e
gue ndo € mais aquela tradicional, constituida apenas por marido, mulher e seus
filhos, também é aquela composta por somente um dos genitores e sua prole, tios ou
avoés que criam sobrinhos ou netos, dentre outros.

Segundo Flavio Tartuce, para que haja uma familia ndo é obrigatério a

existéncia de casamento, como bem pode ser verificado a seguir:

Atualmente, a ideia de familia ndo esta vinculada a de matrimoénio,
uma vez que é possivel a reproducdo sem sexo, Sexo sem
matriménio e matriménio sem reproducado. Hoje o direito de familia
vincula-se a nocdo de afeto e interesses comuns,
independentemente do sexo dos parceiros. Com a isonomia entre
homens e mulheres, com o surgimento do divorcio e com a protecao
dos filhos tidos fora do casamento, este deixou de ser o fundamento
da familia, dando lugar a outras formas de entidades familiares, tais
como as unides homoafetivas (TARTUCE, 2018).

Segundo Fachin, que em seu artigo cita a historiadora francesa Michelle

Pierrot, comenta um artigo da autora publicado no Brasil:

Engana-se os que dizem que a familia esta em decadéncia”.
Designamos por decadéncia aquilo que sobre nossos olhos deitamos
atencdo e espelham alguns valores com os quais eventualmente
podemos ndo concordar. Disse ela: “Desataram-se alguns nés, mas
o ninho familiar continua mais presente, atual e tendo mais sentido
que antes, eis que recupera na sua dimensdo sociolégica o valor
socioafetivo das relagdes. Eventualmente, em determinados casos,
sendo até mais preponderante que a vinculagdo consanguinea”
(FACHIN, 2014, p. 01).

A Constituicdo Federal em seu artigo 226, 883° e 4° traz:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

8 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniéo
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

(.

Verifica-se assim que o conceito juridico trazido pela Carta Magna equipara a
Unido Estavel entre o homem e a mulher ao casamento, e como tal deve ser tratado,
bem como reconhece a unidade familiar por eles formada como um novo arranjo
familiar.

Ja4 o Novo Cddigo Civil, em seus Artigos 1.723/1.727 e 1.790, indica os
requisitos fundamentais para consagracao/concepc¢ao da unido estavel entre homem
e mulher, assim como seus efeitos patrimoniais por motivo de dissolugdo por
convencao entre os conviventes ou pela morte de um deles. O Cadigo Civil foi
omisso com relacdo as unibes homoafetivas, cabendo a jurisprudéncia em

preencher as lacunas para a aplicacao da lei a essas relacdes.

2.3. MODELOS DE FAMILIA NA UNIAO ESTAVEL

Aqui sera tratada da unido estavel que é fundada na convivéncia comum
entre um homem e uma mulher, em uma relacdo extraconjugal, formando, assim
uma familia. O STF recentemente ao julgar a ADI 4277 e a ADPF 632 com o efeito
vinculante, reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo COmo uma nova
formacédo de familia. Com isso, o direito brasileiro reconhece a unido entre duas
pessoas do mesmo sexo como forma de constituicao familiar.

A lei 9.278/96 surgiu para regulamentar o 83° do artigo 226 do dispositivo
constitucional para em seguida modificar o artigo 1.723 do cédigo civil brasileiro que
repetiu 0os elementos caracterizadores da unido estavel “é reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre um homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradora e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”.

Com a recente decisdo do STF, o pressuposto de diversidade de sexo para a
constituicdo de unido estavel restou prejudicado.

O ministro relator Ayres Brito ao julgar as agbes compreendeu que o inciso IV

do artigo 3° da CF veda todo tipo de discriminacdo em virtude da racga, sexo, idade,
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cor, entendendo que ninguém pode ser tratado diferente em razdo da sua

preferéncia sexual.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

(...)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

O STF julgou por unanimidade procedente as acgbes citadas com efeito

vinculante compreendendo que qualquer significado do artigo. 1723 do cdédigo civil

gue dificulte o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sSexo COmMo

entidade familiar deve ser suprido. Vale ressaltar que o art.226, 83° da Constituicdo

Federal reconhece como entidade familiar, o casamento entre homem e mulher para

protecao estatal.

Desse modo, sdo pressupostos para a configuracdo da unido estavel de

acordo com o art.1.723:

A) Inexisténcia de impedimentos matrimoniais (De acordo com o 81° do artigo

1.723 do cédigo civil). E exequivel acontecer a unido estavel se e um ou

ambos dos conviventes forem casados, porem tera que haver a separacao de

7

fato, se houver qualquer outro impedimento matrimonial é impossivel a

caracterizagao desse instituto.

A cerca disso, Caio Mario da Silva Pereira diz:

Neste aspecto, o0 legislador de 2002 solucionou a questdo ao
reconhecer a possibilidade da unido estavel & pessoa que ~~ se achar
separada de fato, cedendo a ela os efeitos juridicos da unido estavel.
Consolidou-se a orientacao jurisprudencial que ja permitia, inclusive,
a partilha dos bens adquirido, comprovadamente, na constancia da
vida em comum, e objeto de interesses reciprocos, mesmo sendo um
dos companheiros ligados pelo vinculo do matrimonio (PEREIRA,
2007, p.546).

B) Notoriedade: O artigo 1.723 do cédigo civil impde que a unido seja “publica”,

OuU seja, para que se caracterize unido estavel, devem conviver como se

fossem casados;

C) Continuidade:

O casal deve ter um relacionamento continuo, sem

interrupgdes, pois a unido estavel ndo se constitui por ato Unico e sim com o

passar do tempo;
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D) Estabilidade: A unido estavel traz a ideia de convivéncia duradoura, que com
0 passar do tempo se estende. A lei n. 8.971/94, exigia o prazo de 5 anos de
convivéncia, o que foi extinguido com a aprovacao da lei 9.278/96 e pelo atual
caodigo civil;

E) Animo ou objetivo de constituir familia: elemento subjetivo indispensavel, visto
gue ha de a ver entre os companheiros a real intengcdo de construir uma
familia.

Segundo, Maria Helena Diniz: “o que importa e que nessa convivéncia haja
afeicdo reciproca, comunhéo de interesses, conjugacéo de esforcos em beneficio do
casal e da prole, se houver, respeito e assisténcia moral e material, ou seja,
companheirismo.” (Diniz, 2007, p.361)

E importante destacar que as relacées unicamente afetivas, como: namoro,

noivado, ou simplesmente ter relacdes sexuais nao se configura unido estavel.

2.4. MODELOS DE FAMILIA MONOPARENTAL

Sob a perspectiva do principio da pluralidade das entidades familiares, a
Constituicdo Federal positivou em seu artigo 226, 4°, o reconhecimento da entidade
familiar formada pelos ascendentes e seus descendentes, chamando-a essa
modalidade de familia como monoparental.

Neste caso, entende-se que a Carta Magna reconheceu um fato social de
grande destaque nos dias atuais, ao reconhecer como entidade familiar, a familia
formada por pessoas sozinhas, desvinculando da ideia que familia € aquela formada
por casais.

As familias monoparentais podem ser aquelas formadas por pais viavos, pais
solteiros que criam seus proprios filhos ou filhos adotados, mulheres que utilizam de
técnicas de inseminacéo artificial e por fim, pais separados ou divorciados.

Com o declinio do patriarcalismo e a insercdo da mulher no mercado de
trabalho as familias constituidas por um dos pais e sua prole se proliferam e
adquiriram maior visibilidade. Seu expressivo niumero, com maci¢ca predominancia
feminina, é uma forte oposicdo ao modelo dominante de bipolaridade.

Essas entidades familiares necessitam de especial atencdo, principalmente
porque a mulher arca sozinha com as despesas da familia e é sabido que percebe

salario menor do que o homem.
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A familia monoparental € mantida, na maioria dos casos, exclusivamente pela
mulher, e essa situacdo revela, como bem lembra Maria Claudia Crespo Brauner,
mais uma face injusta de nossa realidade social.

A discriminacéo do mercado de trabalho induz as mulheres a aceitar menores
salérios. (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p.212).

As entidades familiares monoparentais possuem as mesmas caracteristicas
familiar de uma “familia tradicional”’, posto que ha os mesmos direitos e deveres no
grupo familiar tal como ocorre em familia constituida por casamento ou unido
estavel. Portanto pode-se afirmar que familia ndo € somente o conjunto de pessoas
onde existe um casal, e sim qualquer expressao grupal articulada por uma relagcao
de descendéncia ou afetividade.

Segundo Maria Berenice Dias, as familias monoparentais podem ser
chefiadas por uma pessoa que nao seja obrigatoriamente o genitor ou um parente. A
relacdo formada por alguém que tenha uma crianca ou um adolescente, parente ou
nao, sob sua guarda, logo, constituiria uma entidade monoparental. Além disso,
afirma a autora que nem mesmo é necessaria a presenca de menores de idade na
familia para caracterizar a monoparentalidade. Entdo, basta que ndo haja relacédo

sexual entre ambos e que ocorra diferenca de geracdes. Explica a autora:

Dentro da nova realidade familiar, ndo apenas um dos pais e seus
descendentes se caracterizam como familia monoparental. [...] Tanto
sdo prestigiadas tais relagbes de parentesco que os ascendentes e
0s parentes colaterais tém preferéncia para serem nomeados tutores
(CC 1.731). Quando um tio assume a responsabilidade por seus
sobrinhos, ou um dos avOs passa a conviver com 0S netos,
caracteriza-se, também, uma familia monoparental. Mais uma vez
devem ser valorados os vinculos de afeto existentes, merecendo
essas realidades familiares igual protecéo estatal.

Com o passar dos anos a formacdo da familia tradicional perdeu espaco,
devido as transformacdes historicas e culturais que a sociedade vem passando. A
ideia de constituir familia com o objetivo de procriacdo e o aumento de patriménio
foi se declinando. A constituicdo da familia deixou de ter um carater patrimonial, e
tornou-se uma busca pelo amor, pela felicidade baseada nos lacos afetivos que

envolvam o casal.
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2.5. O MODELO FAMILIA HOMOAFETIVA

A homossexualidade sempre existiu, na Grécia e na Roma Antiga, era
basicamente admitido, e os homens se relacionavam com as mulheres com o Unico
proposito, o de reproducdo. Na india tendo por exemplo, a homossexualidade era
vista com normalidade, uma vez que os deuses eram, bissexuais, mudavam de
sexo.

A bissexualidade neste periodo imperava, porem com aparecimento do
cristianismo, compreendeu como insultuoso qualquer relacdo sexual que nao tivesse
o fim Unico.

Protegida pelos principios constitucionais, as uniées homoafetivas se
destacaram a partir do momento em que a familia patriarcal cedeu lugar a um novo
modelo de familia baseada no afeto. As unibes entre pessoas do mesmo sexo
pautadas pelo amor, respeito e comunhao de vida preenchem os requisitos previstos
na Constituicdo Federal, quanto ao reconhecimento da entidade familiar, na medida
em gue consagrou a afetividade como valor juridico. As familias possuem novos
aspectos, mostram-se como um fato social e cultural.

Segundo, o ministro Ayres Brito:

Trata-se da juncdo de individuos pelo vinculo do afeto acima dos
vinculos bioldgicos ou formais que possam existir. (STF, ADI 4.277
e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 4.5.2011, voto do
Rel., p. 31))

O que caracteriza essa entidade familiar € a unido baseada no amor e afeto
ndo somente a diversidade do sexo. Desta forma, as relacdes homoafetivas
merecem respeito e protecao do Estado.

Neste sentido, posiciona-se a jurista Maria Berenice Dias:

Inconteste que o relacionamento homoafetivo € um fato social que
se perpetua através dos séculos, ndo pode mais o Judiciario se
olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unides que, enlacadas pelo
afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo amor é que
caracteriza a entidade familiar e ndo a diversidade de sexo. E,
antes disso, € o afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver,
de forma que a marginalizacdo das relacbes mantidas entre
pessoas do mesmo sexo constitui forma de privacdo do direito a
vida, em atitude manifestamente preconceituosa e discriminatéria.
Deixemos de lado as aparéncias e vejamos a esséncia.” (TJRS, AC
70012836755, 72 C. Civ., Rel. Desa. Maria Berenice Dias, |.
21/12/2005.)
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O reconhecimento da unido homoafetiva vem dia a dia integrando nossa
jurisprudéncia, no sentido de igualar essa modalidade de relacionamentos com 0s
casamentos heterossexuais, por analogia aos principios constitucionais.

A vista disso, o ministro Ayres Brito, cita:

O direito a igualdade s6 é pleno através desse reconhecimento
constitucional das entidades familiares como relacionamentos
baseados em lacos afetivos e emocionais. Desta forma, a
composi¢cdo da familia pode ocorrer de diversas formas, mas o0s
seus objetivos sdo 0os mesmos, qual seja, o compartiihamento de
uma vida e apoio afetivo e emocional.

Para o Ministro Luiz Fux:

O que faz uma familia €, sobretudo, o amor — ndo a mera afeicédo
entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece
relacbes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre 0s
integrantes do grupo. O que faz uma familia € a comunhédo, a
existéncia de um projeto coletivo, permanente e duradouro de vida
em comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus
integrantes quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que
0s une e os identifica uns perante os outros e cada um deles
perante a sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se uma
familia, incidindo, com isso, a respectiva protecdo constitucional,
diferentemente do casamento ou da propria unido estavel, a familia
nao se define como simples instituto ou figura de direito em sentido
meramente objetivo. Essas duas obijetivas figuras de direito que séo
0 casamento civii e a unido estavel é que se distinguem
mutuamente, mas o resultado a que chegam é idéntico: uma nova
familia, ou, se se prefere, uma nova “entidade familiar’, seja a
constituida por pares homoafetivos, seja a formada por casais
heteroafetivos. (STF, ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto,
julgado em 4.5.2011, voto do Rel., p. 44)

A unido estavel entre casais do mesmo sexo teve seu reconhecimento
através da ADIN n. 4.277/DF de 2011 estabelecendo a compatibilidade do
entendimento constitucional com o art. 1.723, do Cdédigo Civil, entendendo que este
dispositivo admite a unido estavel hetero ou homoafetiva, respeitando valores
referentes a igualdade, liberdade e dignidade.

Como podemos ver a seguir em alguns julgados:

DIREITO  CIVIL. SOCIEDADE DE FATO. RELACAO
HOMOSSEXUAL. POSSIBILIDADE. O direito brasileiro ndo veda a
sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo, sendo necessario,
entretanto, a demonstracdo da existéncia da contribuicdo de cada um
para formacgdo do patriménio comum. Revelia. As regras que regem
a revelia determinam que sejam considerados verdadeiros os fatos
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alegados com a inicial. Porém, essa presuncdo ndo se verifica
quando os proprios documentos trazidos pela parte autora
contradizem sua afirmacdo. Improcedéncia mantida. (TJRJ, Apelacéo
Civel n® 2003.001.24718. Rel. Antonio César Siqueira, Rio de
Janeiro, 11 nov. 2003)

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEACAO PARADIGMA. N&o se permite mais o
farisaismo de desconhecer a existéncia de unides entre pessoas do
mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados dessas
relacbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceito, sdo
realidades que o judiciario nao pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardataria. Nelas remanescem  conseqiéncias
semelhantes as que vigoram nas relacbes de afeto, buscando-se
sempre a aplicagdo da analogia e dos Principios Gerais do Direito,
relevando sempre os Principios Constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade. Desta forma, o patriménio havido na
constancia do relacionamento deve ser partiihado como na unido
estavel, paradigma supletivo onde se debruga a melhor
hermenéutica. Apelacdo provida, em parte, por maioria, para
assegurar a divisdo do acervo entre os parceiros. (TJRS, Apelacdo
Civel n.70001388982, Rel. ministro José Carlos Teixeira Giorgis, Rio
Grande do Sul, 14 mar. 2001)

A conquista dos homossexuais que mais se destacou aconteceu no dia 05 de
maio de 2011, momento em que foi aprovado pelo STF o reconhecimento da unidao
homoafetiva como entidade familiar, podendo, assim, consolidar a relacdo por meio
da unido estavel.

Com a decisdo, os homossexuais passaram a ter alguns direitos que eram
exclusivamente dos heterossexuais, tais como: direito de comunhéo parcial de bens;
direito a pensao alimenticia no caso de separacao; direito a pensdo do INSS em
caso da morte do parceiro; direito de colocar o companheiro como dependente em
Planos de Saude; direito a mencionar o parceiro como dependente ao declarar o
Imposto de Renda; direito a adotar criancas, ndo dando, agora, preferéncia apenas a

casais heterossexuais, etc.

2.6. O MODELO DE FAMILIA ANAPARENTAL

Familia anaparental significa familia sem pais, € uma modalidade familiar que
€ capaz de obter varias configuragdes. A convivéncia longa e duradoura entre dois
irméos que foram abandonados pelos pais ou que estes faleceram, ou até mesmo

duas amigas que decidem viver juntas, sdo exemplos de familia anaparental.
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Termo criado por Barros (2003), a familia anaparental decorre do
prefixo “ana”, de origem grega, indicativo de “falta”, “privagcéo”, ou
seja, se configura pela familia sem a presenca dos pais. Ela se
caracteriza pela convivéncia entre parentes ou pessoas, em um
mesmo lar, “[...] dentro de uma estruturagdo com identidade de
propésito” (DIAS, 2009).

7

Portanto, a familia anaparental ndo é composta apenas por parentes,
podendo, também, ser formada, por exemplo, por meros conhecidos, amigos.
Porém, estes conviventes ainda ndo tem a protecdo do Ordenamento Juridico
como entidade familiar.

O §4° do art. 226 dispde que “entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. Pela
interpretacdo do dispositivo constitucional, tal paragrafo acrescenta a familia
monoparental no rol do mesmo artigo, se referindo a particula “também” ao
casamento e a unido estavel, ou que a mencionada particula se estende a toda e
qualquer configuracdo familiar que concretize o principio dignidade da pessoa
humana, incluindo, a mesma clausula de inclusao geral.

O dispositivo constitucional traz uma lacuna de dificil interpretacdo, gerando
assim uma aplicacdo perigosa da lei, por que todo o contexto em que esta inserto o
interprete, como os costumes de uma comunidade, a tradicdo, 0s preconceitos,
condiciona o exercicio hermenéutico.

Pode-se concluir que, apesar de as familias se modificarem de forma mais
veloz e complexa do que o Direito pode acompanha-las, isso ndo € motivo excluir
tais relacdes no ambito juridico. Se o casamento, que é um ato formal e solene,
pode ser realizado a partir da posse de estado, 0 mesmo critério deve ser utilizado
para sustentar a familia composta entre pessoas que se apresentam para 0 meio
social como se irméos fossem ainda mais considerando que o art. 1.593 do Cadigo
Civil de 2002 autoriza o parentesco de outra origem que ndo seja a biolégico.

Excluir a familia anaparental socioafetiva da protecao juridica, uma vez que ja
possui previsdes legais e posicionamento doutrinario e manifestacdo da
jurisprudéncia, seria uma forma de discriminacdo, incompativel com os preceitos

constitucionais, que primam pela igualdade material.

2.7. MODELOS DE FAMILIA EUDEMONISTA
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Eudemonista é a familia resultante da convivéncia entre pessoas por lagos
afetivos e solidariedade mutua, como por exemplo, amigos que moram juntos na
mesma casa, dividindo as despesas, compartilhando alegrias e tristezas, como se
irméos fossem, razéo pela qual os juristas decidiram considera-los como formadores
de mais um nucleo familiar.

Essa nova forma de familia formada pelo envolvimento afetivo, foi
reconhecida como familia eudemonista, que visa a felicidade individual vivendo um
processo de emancipacao de seus membros.

A familia identifica-se pela comunhéo de vida, de amor e de afeto no plano da
igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciprocas (DIAS,
2006, p. 45).

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DAS RELACOES
HOMOAFETIVAS

A seqguir sera apresentado que os principios constitucionais protegem a uniao
homoafetiva. Desta maneira, passou-se a interpretacdo conforme a Lei Maior
utilizando-se dos principios nela contidos com o intuito de proteger todos em todas
as relacoes.

Diante disso, Maria Berenice Dias (2013, p.60) preleciona:

Os principios constitucionais — considerados leis — deixaram de servir
apenas de orientacdo do sistema juridico infraconstitucional,
desprovidos de forga normativa. Agora, na expressao de Paulo Lobo,
sdo conformadores da lei. Tornaram-se imprescritiveis para a
aproximacdo do ideal de justica, ndo dispondo exclusivamente de
forca supletiva, adquiriram eficidcia imediata e aderiram ao sistema
positivo, compondo nova base axiolégica e abandonando o estado
da virtualidade a que foram sempre relegados.

Vale destacar, que existem diferencas no que se diz respeito a principios e
regras.

Os principios encontram-se acima incorporando e exigindo do interprete um
alcance maior da justica e valores éticos, trazendo assim uma maior coeréncia e

harmonia ao sistema juridico. Neste passo observa Sarmento (apud Dias, 2013):
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Os principios sao normas juridicas que se distinguem das regras néo
s6 porque tem alto grau de generalidade, mas também por serem
mandatos de otimizacdo. Possuem um colorido axiolégico mais
acentuado do que as regras, desvelando mais nitidamente os valores
politicos que condensam. Consagram valores generalizantes e
servem para balizar todas as regras, as quais ndo podem afrontar as
diretrizes contidas nos principios. Principio é, por definicéo,
mandamento nuclear doo sistema, e, como diz Celso Antdnio

7

Bandeira de Mello, violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatencao ao principio implica ofensa nédo
apenas ao principio mandamental obrigatério, mas a todo sistema de
comandos. (DIAS,2013, P.60).

Sao visiveis as diferencas entre regras e principios, estes ultimos sdo de
bastante relevancia, pois, sdo usados para preencher lacunas do ordenamento
juridico, assegurando valores da sociedade em geral.

Existem os chamados principios gerais, assim denominados por Maria
Berenice Dias (2013), que podem ser aplicados em todos os ramos do Direito, s&o
eles o principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade. E
existem os chamados principios especiais que protegem as relacdes familiares que
devem fundamentar toda decisdo que envolva questbes familiares, com maior

notoriedade os principios da afetividade e solidariedade.

3.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

7

E o primeiro principio afirmado na Constituicdo, € o principio maior que
envolve os demais, servindo de direcdo para toda atuacdo juridica. O legislador
consagrou a dignidade da pessoa humana como principio de maior relevancia
constitucional para que sejam efetivados os direitos e a justica social.

Desse modo, Dias (2013, p.65) destaca:

O principio da dignidade da pessoa humana e o mais universal de
todos os principios. E o marco principal do qual se irradiam os
demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, uma colecdo de principios éticos. No dizer de Daniel
Sarmento representa o epicentro axiolégico da ordem constitucional,
irradiando efeitos sobre todo ordenamento juridico e balizando n&o
apenas atos estatais, mas toda a miriade de relacdes privadas que
se desenvolverem no seio da sociedade.

Tal principio ganhou a sua formulagdo classica por Immanuel Kant, na
"Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, que legitimava, que as pessoas

deveriam ser tratadas como um fim em si mesmas, e ndo como um meio (objetos), e
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gue assim formulou tal principio: "No reino dos fins, tudo tem ou um pre¢co ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente;
por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite
gualquer equivaléncia, compreende uma dignidade."

O principio comentado ndo age apenas como barreira para atuacdo estatal,
mas também como garantia de acdes positivas. Neste caso, ndo serve apenas para
0 estado reprimir agcdes que violem a dignidade da pessoa humana, mas também

para assegurar direitos e potencializar politicas publicas.

3.2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E AS RELACOES HOMOAFETIVAS

Como ja foi dito, o principio da dignidade da pessoa humana é um dos pilares
do nosso ordenamento juridico. A ideia de dignidade é pressuposto da ideia do que
€ justo, uma vez que nao se pode conceber direito e justica sem tal observacao.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos das Nac¢fes Unidas (1948) traz
no seu art. 1° que “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direito.
Sao adotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com
espirito de fraternidade.”

A sexualidade no que se refere a formacdo da individualidade de cada
pessoa, se mostra como um dos fatores essenciais para a formacdo da
subjetividade, suporte substancial para o livre desenvolvimento da personalidade.

A orientacdo sexual corresponde diretamente com o amparo da dignidade da
pessoa humana. Dessa forma, qualquer tratamento indigno a uma pessoa por conta
da sua orientacao sexual esta ferindo tal principio.

O direito de livre escolha estd estruturado na autonomia de vontade e no
direito de autodeterminacéo da pessoa. Ainda de acordo com o pensamento Chaves
(2011), no que se diz ao principio da dignidade da pessoa humana, entre outros,
“[...] direitos igualitarios devem ser outorgados aos homossexuais, como o de
contrair matrimonio, o direito a parentalidade, enfim, o direito de assumir sua
orientacdo sexual sem o receio de rechago ou excluséo social.”

Em resumo, o entendimento que deve ter a respeito da dignidade da pessoa
humana esta relacionada a ideia de respeito e consideracdo a que todo ser humano
tem direito, independentemente de suas atitudes, cultura, escolhas, orientacdes e

pensamentos, ja que, este principio constitucional envolve a protecdo as
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caracteristicas intrinsecas de cada individuo entre elas a opc¢ao sexual é intolerante
gualquer discriminacao por conta da orientacdo sexual, € uma forma de atentado a
prépria dignidade da pessoa.

Portanto, mesmo que as unifes sejam formadas por pessoas do mesmo
sexo, negar o reconhecimento como entidade familiar as uniées homoafetivas que
atendem aos “[...] pressupostos do afeto, publicidade, respeito e assisténcias matuas
de lealdade e continuidade” (TORRES,2009, P.23), seria um modo de exclusao de
seres humanos que compdem a sociedade como os demais.

Assim se posiciona LENZA (2010, P.952, grifo do autor):

Parece, entdo, que a unido homoafetiva, & luz do principio da
dignidade da pessoa humana (art.1°Ill - regra-matriz dos direitos
fundamentais), do direito a  intimidade (art. 5°, X), da nd&o
discriminacao, enquanto objetivo fundamental do Estado (art.3°, V),
da igualdade em relacdo ao tratamento dado a unido estavel entre
um homem e uma mulher (art.5°, caput), deve ser considerada como
entidade familiar e, assim, ter o tratamento e prote¢cdo especial por
parte do estado, exatamente como vem sendo conferido a unido
estavel entre um homem e uma mulher.
A atuacgdo da dignidade da pessoa humana nas rela¢cdes homoafetivas se da
como garantidora de direitos fundamentais, quanto como fundamento juridico que
explica o reconhecimento dessas uniées como entidades familiares e a celebracéo

do casamento homoafetivo.

3.3. PRINCIPIO DA LIBERDADE SEXUAL

O direito serve para orientar as liberdades individuais, buscando garantir uma
convivéncia harmonica, respeitosa e tranquila da sociedade.

O Principio da igualdade, o principio da liberdade serve para assegurar o
respeito a dignidade da pessoa humana. A vista disso, a Carta Magna, ao adotar o
regime democratico, objetivou extinguir qualquer forma de discriminacéo, rejeitando
especial tratamento a liberdade e a igualdade na esfera familiar. Assim, explica Dias
(2013, p.63.):

[...] Todos tém liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for,
bem como o tipo de entidade que quiser constituir sua familia. A
isonomia de tratamento juridico permite que se considerem iguais
marido e mulher em relacdo ao papel que desempenham na chefia
da sociedade conjugal.
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Por isso, através da primazia da liberdade que firmou o direito de formar uma

relacdo conjugal, uma unido estavel seja hétero ou homossexual.

3.4. PRINCIPIO DA IGUALDADE

A constituicao federal de 1988 traz escrito em seu texto. No art. 3, inciso 1V,
como um dos propositos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
promocao do bem de todos sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
guaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988). Também, no caput do
artigo 5°, menciona-se que todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer
natureza.

Como pode-se verificar a seguir na citacdo de ROSENVALD (2005, P.02):

A dignidade é inerente ao homem, existindo desde os primérdios da
humanidade, mas nos ultimos dois séculos, tornou-se relevante,
sendo tutelado por quase todos os paises. Tal denominacdo sempre
existiu na histéria da humanidade. Toda pessoa é digna, porque
dignidade é pressuposto de sua condicdo. E a dignidade, portanto,
gue qualifica a pessoa, colocando-a em uma categoria acima de
gualquer indagacao. Resta caro que a dignidade reside na autonomia
da vontade — sem a qual a pessoa humana passa a ser mero
instrumento a servigo da sociedade -, que somente pode exteriorizar-
se em seres racionais, de modo que jamais o ser humano podera
servir de meio para os outros, sendo um fim em si mesmo

Segundo evidencia Barbosa (Apud DIAS, 2013, P.67 ao se referir em
igualdade, deve-se recordar da brilhante frase: “tratar iguais com desigualdade ou
desiguais com igualdade néo € igualdade real, mas flagrante desigualdade.”

O atual sistema juridico garante um tratamento igualitario a todos o0s
cidadaos. O entendimento de justica e igualdade progrediram e se correspondem no
gue se diz respeito a justica formal e igualdade formal, que consiste em recusar
tratamento idénticos as pessoas de uma mesma esfera. Contudo, em consonancia
com o que ja foi dito existem distingdes entre os individuos, ainda que no mesmo
grupo e, para isso, gue se proteja a igualdade material, como o fiel espirito de justica
e equidade.

Visando o combate ao preconceito e a discriminagdo por orientacdo sexual,
no dia 19 de setembro de 2011, a Ordem de Advogados do Brasil, através da

Comissao Especial de Diversidade Sexual do Conselho Federal, em sua sesséao
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plenaria aprovou uma Proposta de Emenda Constitucional, que por seguida foi
encaminhado a senadora Marta Suplicy, relatora de um Projeto de Lei contra a
homofobia (PLC 122).

Finalmente, vale relembrar que a ideia de justica caminha lado a lado com a
igualdade. E necesséario criar leis que unissonas para todos. Nos dias de hoje, néo
se pode apenas defender a igualdade, mas, sim, a diferenca, uma vez que vivemos
em uma sociedade de diversidades.cA igualdade é o direito de ser diferente, sem ter

gue sofre por isso.

3.5.  PRINCIPIO DO PLURALISMO DAS ENTIDADES

Novamente, a Constituicdo Federal de 1988, com seu cunho de renovador,
deu espaco a diferentes reconhecimentos de arranjos familiares j& existentes, saindo
da limitacdo da familia matrimonializada, aumentando a protecédo e visibilidade de
relacdes até entdo invisiveis.

Desde que, as unides matrimonializadas deixaram de ser reconhecidas como
a Unica base da sociedade, aumentou visao da familia. O principio do pluralismo das
entidades familiares € encarado como o reconhecimento, pelo Estado, da existéncia
de varias possibilidades de arranjos familiares. (DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.67). Grifo
Nosso
De acordo, com o que foi dito, o rol do art.226 da CF/88 ndo € taxativo e protege
entidades como unides homoafetivas, propiciando todos os direitos garantidos as

familias tradicionais.

3.6. PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

De acordo com o entendimento a familia € diretamente marcada pelo afeto e
pelo amor e como tal € o nucleo para o pleno desenvolvimento de uma pessoa
(FIGUEIREDO, 2014, p.45).

Entretanto, no que se refere a este principio, conforme evidenciado esta mais

referente com a busca da felicidade, segundo Figueiredo a:

Doutrina e jurisprudéncia especializadas ja reconhecem que o afeto
constitui valor impregnado de natureza constitucional a consolidar, no
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contexto do sistema normativo brasileiro, um novo paradigma do
plano das relacbes familiares. Esta questdo estd intimamente
relacionada a outro importante elemento juridico que vem ganhando
forca no estudo do direito civil-constitucional. Estamos a falar do
direito a busca da felicidade e da importante funcao contra majoritaria
gue o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado, com fito de
fazer a omissdo dos demais atores da Republica na formulacédo de
medidas destinadas a assegurar, aos grupos minoritarios, a fruicdo
dos direitos fundamentais. (FIGUEIREDO, 2014, p.47)

Outrossim, ndo pode deixar de mostrar e explicar muito bem o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, tratando a unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidades familiares e qualificadas como importantes
e existentes na sociedade brasileiras.

Como bem pode ver a seqguir (STF, Informativo N°635):

Unido Estavel Homoafetiva - Legitimidade Constitucional - Afeto
como Valor Juridico - Direito a Busca da Felicidade - Funcédo
Contramajoritaria do STF (Transcricbes) RE 477554/MG* RELATOR:
Min. Celso de Mello EMENTA: 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 ADI4.277/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. 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 LElI 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. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. DECISAO: Trata-se
de recurso extraordinario interposto contra decisdo, que, proferida
pelo E. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, acha-se
consubstanciada em acérddo assim ementado (fls. 336): “(...)
Beneficio previdenciario. Direito de familia inocorrente. Possibilidade
juridica do pedido presente. Legitimidade ativa ‘ad causam’
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patenteada. Pensdo por morte de segurado. Relacdo homoafetiva.
Auséncia de lei especifica. Beneficio inexistente. Sentenca
reformada. (...) 2. Pleiteado beneficio previdenciario, a matéria nao é
de direito de familia. Logo, a competéncia € mesmo de vara
especializada da Fazenda Pulblica e Autarquias. (...) 6. A
Constituicdo da Republica de 1988 reconhece apenas a unido
heterossexual como entidade familiar. 7. Ainda que a ordem juridica
brasileira tenha evoluido quanto ao conceito de entidade familiar, tal
evolucdo nédo incorporou a unido homossexual ou homoafetiva. 8. A
concessao do beneficio previdenciario depende da edicdo de lei
especifica (...). No caso do Estado de Minas Gerais, a legislacdo nao
ampara a concessdo de beneficio previdenciario decorrente de
relacdo homoafetiva. (...) 12. Sentenca reformada em reexame
necessario (...).” (Apelacao Civel n° 1.0145.02.012887-5/001, Rel.
Des. CAETANO LEVI LOPES - grifei) A parte ora recorrente insurge-
se contra esse julgamento, invocando, dentre outros fundamentos
constitucionais, a possibilidade de qualificar-se, como entidade
familiar, a unido estavel homoafetiva, cujo reconhecimento -
segundo ora sustentado — mostrar-se-ia plenamente compativel com
0 que dispde o § 3° do art. 226 da Constituicdo da Republica. Sendo
esse 0 contexto, passo a apreciar a postulacdo recursal ora em
exame. E, ao fazé-lo, observo, desde logo, que o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, em recentissimo julgamento, ao apreciar
a ADPF 132/RJ e a ADI 4.277/DF, ambas de relatoria do eminente
Ministro AYRES BRITTO, proferiu decisdo em que reconheceu, como
entidade familiar, a unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que
atendidos 0os mesmos requisitos exigidos para a constituicdo da
unido estavel entre homem e mulher, além de também haver
proclamado, com idéntica eficacia vinculante, que 0s mesmos
direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis
heteroafetivas estendem-se aos companheiros na unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo (Informativo/STF n° 625). Ao assim decidir
a questdo, o Pleno desta Suprema Corte proclamou que ninguém,
absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restrices de ordem juridica por motivo de sua orientacao
sexual. Isso significa que também os homossexuais tém o direito de
receber a igual protecdo das leis e do sistema politico-juridico
instituido pela Constituicdo da Republica, mostrando-se arbitrario e
inaceitavel qualguer estatuto que puna, que exclua, que discrimine,
gque fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que
desiguale as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual. Essa
afirmacdo, mais do que simples proclamacao retérica, traduz o
reconhecimento, que emerge do quadro das liberdades publicas, de
que o Estado ndo pode adotar medidas nem formular prescricdes
normativas que provoquem, por efeito de seu conteldo
discriminatério, a exclusdo juridica de grupos, minoritarios ou néo,
gue integram a comunhao nacional. Esta Suprema Corte, ao proferir
referido julgamento, viabilizou a plena realizacdo dos valores da
liberdade, da igualdade e da nao discriminacdo, que representam
fundamentos essenciais a configuracdo de uma sociedade
verdadeiramente democratica, tornando efetivo, assim, o principio da
igualdade, assegurando respeito a liberdade pessoal e a autonomia
individual, conferindo primazia a dignidade da pessoa humana,
rompendo paradigmas histéricos, culturais e sociais e removendo
obstaculos que, até entdo, inviabilizavam a busca da felicidade por

34



parte de homossexuais vitimas de tratamento discriminatério. Com
tal julgamento, deu-se um passo significativo contra a discriminacdo
e contra o tratamento excludente que tém marginalizado grupos
minoritarios em nosso Pais, viabilizando-se a instauracdo e a
consolidacdo de uma ordem juridica genuinamente inclusiva. Vale
referir, tal como eu préprio ja o fizera em decisao anterior (ADI 3.300-
MC/DF), que o magistério da doutrina - apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva e invocando principios fundamentais (como
os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacédo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo
discriminacdo e da busca da felicidade) - tem revelado admiravel
percepcdo quanto ao significado de que se revestem tanto o
reconhecimento do direito personalissimo a orientacao sexual quanto
a proclamacédo da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva
como entidade familiar, em ordem a permitir que se extraiam, em
favor de parceiros homossexuais, relevantes conseqtiéncias no plano
do Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também, na
esfera das relacfes sociais e familiares. Cabe destacar, em face do
carater seminal de gue se acham impregnados, notaveis julgamentos
emanados do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
e do E. Tribunal Regional Federal da 42 Regido, consubstanciados
em acordaos assim ementados: “Relacdo homoerédtica — Unido
estavel — Aplicacdo dos principios constitucionais da dignidade
humana e da igualdade — Analogia — Principios gerais do direito —
Viséo abrangente das entidades familiares — Regras de incluséo (...)

Os direitos adquiridos até agora sdo conquistas que ndo perdem mais o
sentido e que assim s6 ganham forca para que novas lutas sejam travadas em
gualquer assunto perante o judiciario e a sociedade, que ainda tem que perder e
aprender muito com tudo que vem acontecendo na sociedade.

E com relacéo a esse posicionamento do STF sobre o tema, o STJ releva que
as decisdes devem reconhecer o valor juridico do afeto, assim como pode ser visto
abaixo:

Ementa: Direito Civili e da Crianca. Negatéria de paternidade
socioafetivavoluntariamente reconhecida proposta pelos filhos do primeiro
casamento. Falecimento do pai antes da citacdo. Fato superveniente. Morte
da crianca. 1. A filiacdo socioafetiva encontra amparo na clausula geral de
tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiacdo como elemento
fundamental na formacéo da identidade e definicdo da personalidade da
crianca. [...] 3. Recurso especial provido (Superior Tribunal de Justica —

Terceira Turma/ REsp 450.566/RS/ Relatora: Ministra Nancy Andrighi/
Julgado em 03.05.2011/ Publicado no DJe em 11.05.2011).

Percebe-se assim que ndo é facil a busca pela felicidade e assim a mesma
assume um papel importante no processo de afirmacéo dos direitos fundamentais da
familia, que deve ser qualificado de forma pratica e sem omissdo nas causas que
envolvem familia, de forma que se possa comprometer, nem tampouco afetar o

direito individual do individuo que buscar apenas de forma inteligente guardo seus
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direitos quanto a familia. Desse modo fica claro que o STF usa da hermenéutica

para reconhecer o direito fundamental.

4. EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HOMOSSEXUAIS

Neste capitulo, vamos observar que, com o progresso da sociedade e o
surgimento de um Direito Constitucional da Familia, houve diversas transformacfes
no foco familiar. A Constituicdo de 1988 foi o principal instrumento instaurador
dessas transformacdes, entre elas garantias de direitos até entdo exclusivos para

casais heterossexuais.

4.1. ADOCAO

7

A adocdo por homossexuais € um assunto bastante complexo por varios
pontos. Apesar de adocdo em outros paises por casais homossexuais é comum,
aqui no Brasil € um assunto relutante para a sociedade, se pode eles adotar ou néo,
se podem eles constituir um lar adequado para uma crianga, a sua complexidade
ndo estd em si apenas na op¢do sexual, mas também terd que ser analisado se a
pessoa tera capacidade para adotar, como em casos de casais héteros, que
precisam passar por uma avaliagdo para ver se eles estariam aptos a adotar.
(GRANATO, 2013, p.151).
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Dois requisitos diferenciadores de casais “normais” com casais
homossexuais, seria que em sua opc¢ao sexual, serdo avaliados se 0 mesmo, tem
uma vida aceitavel, ou expéem-se com frequéncia, tem varios parceiros, se 0S
mantém todos em sua casa, se pratica orgias, fazendo assim, um convivio impréprio
para uma crianga. (GRANATO, 2013)

Outro ponto seria que o legislador esta relutante nessa adocao, € que a
adocéao seria por duas pessoas, ndo admitindo que se possa, pois 0 correto € uma
Unica pessoa adotar ou um casal em matriménio, no caso dos homoafetivos, € bem
frequente que eles sejam casais deliberados e sem matriménio. (GRANATO, 2013,
p.151)

O artigo 370 do CC de 1916 mencionava que ninguém poderia ser adotado
por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher (BRASIL, p. 274) atualmente tal
texto é considerado antigo e ndo mais € utilizado.

Pois com o passar do tempo e com a evolucédo da sociedade o direito vai se
moldando para atender todos os requisitos da atualidade, e com sua constante
mudanca, em breve se tornara bastante aceito a adogcdo por parte dos
homossexuais para que sejam feitas sem essa enorme repercussao e dificuldade
em alguns casos. (GRANATO, 2013)

Diferentemente do que muitas pessoas pensam, pesquisas afirmam que
criancas criadas por casais homossexuais nao apresentam mudangcas no seu
comportamento e desenvolvimento psicossocial quando comparados com criangas
criadas por casais heterossexuais.

E de imprescindivel a garantia de que as familias adotantes dediquem ao
adotado educacao e amor. A vista disso, qualquer casal independente da orientacao
sexual, incentivara a construcdo do carater e personalidade da crianca ou
adolescente. E possivel visualizar algumas vantagens acerca de criancas adotadas
por homossexuais, como 0 apoio que essa familia oferecera as criancas adotadas,
inserindo educacdo e formacdo de pessoas mais tolerantes. Evitando que as
criancas se transformem futuramente em adultos preconceituosos, ja que o
preconceito € um problema social do nosso pais.

No ano de 2011 em uma decisdo unéanime e histérica, o STF reconheceu a
unido estavel homoafetiva, como entidade familiar, devendo seus efeitos se darem
analogos ao da unido estavel heteroafetiva. Ou seja, a decisdo da Corte deu

protecdo e reconhecimento as unides homoafetivas, igualando-as as unides
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heterossexuais, em deveres e direitos. Conclui-se que o0s casais homossexuais
gozam dos mesmos direitos patrimoniais, sucessorios, previdenciarios, alimenticios
e 0 de adocao, que os casais que vivem em unido estavel heterossexual.

Com a convivéncia com pessoas do mesmo sexo a crianga desenvolve
caracteristicas um ser humano mais fraterno e tolerante, compreendendo que o
amor independe de caracteristicas fisicas e sexuais, aprendendo a aceitar a relacéo
dos pais ou das maes de forma normal, compreendendo que seus “pais” 0 amam
como quaisquer pais héteros. Ao crescer a crianga se tornara uma pessoa mais

tolerante.

4.2. DIREITO SUCESSORIO

Por auséncia de legislacdo cabivel aos casos envolvendo casais de mesmo
sexo, antigamente muitas unifes ficavam a margem da sociedade, muitas unides
ficavam sem seus direitos garantidos, por ndo existir direitos positivados que
reconhecessem as unifes, muito menos garantir-lhes heranca em caso de morte de
um dos companheiros.

As unibes homoafetivas ndo eram igualadas as unibes estaveis
heterossexuais, pois o texto de lei era claro ao evidenciar o reconhecimento como
entidade familiar somente aquelas entre homem e mulher.

As unides estaveis heterossexuais foram garantidos direitos devido ao
enquadramento como espécie de familia pela Constituicdo Federal de 1988, porém
as relacbes homossexuais foram esquecidas pelo legislador, trazendo sérios
prejuizos aos parceiros.

As unides homoafetivas eram apenas reconhecidas como meras entidades de
fato, elencada no artigo 981 do Cdbdigo Civil de 2002 que afirma celebrarem
“contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com
bens ou servicos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos
resultados” (DIAS, 2011, p. 200).

Como se pbdde notar, aplicava-se as unifes entre pessoas do mesmo sexo
instituto do direito empresarial como forma de dar ao companheiro algum direito

sucessorio.
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Sociedades de fato seriam aquelas que nao foram registradas e, por iSso néao
possuem personalidade juridica, devendo a responsabilidade dos soécios ser
solidaria e ilimitada pelas dividas sociais (VIDO, 2012).

Abrangendo o conceito de socios de fato, ou seja, pessoas reunidas com o
proposito de explorar uma determinada atividade empresarial, entretanto sem atos
constitutivos registrados, podia-se aplicar a divisdo de bens, uma vez que o artigo
990 do Cadigo Civil afirma que os socios devem responder pelas obrigacdes sociais.

Essa situacdo apresentava-se muito desconfortivel aos casais de mesmo
sexo, uma vez que apos anos de convivéncia tinham que ver suas relacdes
comparadas a de sOcios, como se vivessem em uma empresa.

Em razdo de ser aplicado o vinculo negocial as uniées homoafetivas,
negando-se a relacdo caracteristicas tipicas de uma familia (DIAS, 2011).

O dificil, porém, era comprovar que existia, entre os parceiros homossexuais,
no minimo uma sociedade de fato para que se gerassem direitos em caso da morte
de um dos companheiros, pois muitas vezes tal pessoa néo tinha apoio dos parentes
do companheiro falecido.

Entregava-se o acervo hereditario aos parentes, que ndo sao herdeiros
necessarios, ocasionando o enriquecimento sem causa dos tios, sobrinhos, “que
normalmente hostilizavam a opcédo sexual do de cujus, em detrimento de quem
dedicou a vida ao companheiro, ajudou a mealhar o patriménio e se vé sozinho,
abandonado e sem nada” (DIAS, 2011, p. 201).

Era um erro um parente que mal convivia com o falecido herdar todo o
patrimdénio do casal homossexual por falta de disposicéo legal quanto a heranca.

Um dos exemplos para que esse enriquecimento sem causa dos parentes do
falecido ndo tomasse grandes propor¢cdes, foi 0 reconhecimento por parte da
jurisprudéncia das unides homoafetivas como sociedade de fato, de forma que
houvesse no minimo uma indenizacdo como prestacdo de servigcos, porém muitas
herancas foram declaradas vacantes pelo fato do parceiro homossexual morrer sem
deixar herdeiros. (DIAS, 2011).

O julgamento da ADIN 4277 foi como um acontecimento historico para a
positivacdo de direitos as minorias que mais sofrem discriminagcdes por suas
escolhas.

A dita acdo postulava que o Supremo Tribunal Federal adotasse aos

servidores publicos do Rio de Janeiro o regime juridico do artigo 1.723 do Codigo
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Civil aos casais homoafetivos em relacdo ao Estatuto dos Servidores no que diz
respeito as licencgas, assisténcia e previdéncia social.

Considerando-se que também foi impetrada Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF 178, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica,
com a finalidade de alcancar o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade
familiar, houve apenas um julgamento abarcando as acdes.

O julgamento efetuado pelo Supremo Tribunal Federal foi recebido como
Acéo Direta de Inconstitucionalidade sob o nimero 4277 e ocorreu em 5 de maio de
2011, tendo votacao favoravel ao pleito de forma unanime.

A decisdo reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, dando
interpretacdo extensiva ao artigo 1.723 do Caodigo Civil, ou seja, a unidao homoafetiva
€ considerada uma unido estavel com direito & todos os direitos inerentes a esse
instituto.

Desta maneira, os direitos sucessoérios homoafetivos séo iguais aos dos
casais heterossexuais que vivem em unido estavel. No que diz respeito aos direitos
sucessorios as unibes estaveis homoafetivas passaram a ter sua sucessao

estabelecida no artigo 1.790 Cédigo Civil que assim dispde:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condicdes seguintes: (Vide Recurso Extraordinario
n® 646.721) (Vide Recurso Extraordinario n°® 878.694)

| - se concorrer com filhos comuns, ter4 direito a uma quota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranca, tocar-
lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles;

[ll - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca.

De acordo com o que determina o artigo supracitado, o companheiro entrara
na sucesséao do falecido quanto aos bens obtidos de forma onerosa no decorrer da
unido do casal, todavia, se houverem descendentes, ascendentes ou parentes
sucessiveis do de cujus com estes podera concorrer.

Assim, se o companheiro homoafetivo tiver falecido e deixado filhos comuns,
isto é, durante o relacionamento o casal teve filhos, deve-se aplicar o artigo 1.790,

inciso |, do Cédigo Civil.
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O artigo 1.790 do Cdédigo Civil tratard em seu inciso IV que o companheiro s6
tera direito a totalidade da heranca se ndo existirem parentes sucessiveis, isto €, se
o falecido nao tiver deixado parentes até o quarto grau, como primos, irmaos,
sobrinhos, tios, sobrinhos-netos, tios-avos.

Isso porgue 0 companheiro ocupa a Ultima classe hereditéria, ao contrario do
cbnjuge que nao concorre com 0s parentes sucessiveis do de cujus, pois ocupa a
terceira posicao na ordem de sucesséo.

No momento atual se ndo houver mais com quem concorrer o companheiro
serd o unico herdeiro. A discriminacao feita aos companheiros estende-se a ordem
de vocacédo hereditaria, onde o cénjuge é herdeiro necessario, figurando no terceiro
lugar, enquanto o companheiro figura como herdeiro legitimo, obtendo a ultima
posicao, depois dos colaterais de quarto grau (DIAS, 2011).

Assim, os direitos sucessorios dos companheiros ficam limitados aqueles
bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel homoafetiva, que sé&o
considerados como meacéao.

Se o companheiro falecido tiver deixado apenas bens particulares, obtidos
antes da unido estavel, o supérstite ndo tera direito a meacdo. De outro modo, se
caso seja construido um patriménio em comum a meacao serd do sobrevivente e
havera concorréncia com os parentes do de cujus em relacdo a outra metade
(FERRIANI, 2010).

Os bens particulares em que o de cujus ja possuia antes da unido estavel, ou
os obtidos de forma gratuita durante o tempo de convivéncia ndo serao partilhados
pelo companheiro sobrevivo.

A ADIN 4277 é o exemplo mais significativo dos instrumentos aplicados para
a possibilidade de aquisicéo de direitos, pois com o0 seu julgamento, realizado pelo
Supremo Tribunal Federal em 2011, os casais de mesmo sexo passaram a ter os

mesmos direitos que 0s casais heterossexuais que convivem em unido estavel.

4.3. CASAMENTO

No decorrer do tempo, 0s casamentos, assim como sua tentativa conceitual
por parte do legislador e da doutrina, tiveram varias formas, cujas as mudancas se
manifestaram através do ajuste ao contexto sociocultural de cada época, as

conviccgdes religiosas, e até mesmo a preconceitos intrinsecos, tipicos a condicédo
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humana, que, constantemente, acabam por macular, com achismos subjetivos,
institutos basilares e de grandiosa relevancia da sociedade civil, como o casamento.

Assim enfatiza Roberto Gongalves o casamento como toda instituicdo social,
modifica com o tempo e os povos, razdo pela qual “sdo inumeras as definicdes de
casamento apresentadas pelos escritores, a partir de Modestino, da época classica
do direito romano, muitas delas refletindo concep¢des ou tendéncias filosoficas ou
religiosas. A aludida definicdo é do século Il e reflete as ideias predominantes no
periodo classico”. (GONCALVES, 2010, p.37)

O reconhecimento de casamento entre pessoas do mMesmO Sexo nho
Brasil como entidade familiar, por analogia a unido estavel, foi instituido em5 de
maio de 2011, pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento simultaneo
da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4277 , proposta pela Procuradoria-
Geral da Republica, e daArguicdio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n.° 132, expressa pelo governador do estado do Rio de
Janeiro. Portanto, sdo admitidos no Brasil as unibes estaveis homoafetivas, e sdo
garantidos todos os direitos conferidos as unides estaveis entre um casal
heterossexual.

Desde esse momento, as unides entre pessoas do mesmo sexo utilizam-se
das diretrizes de diversos principios constitucionais. As unides ndo-registradas é
uma entidade reconhecida juridicamente, que possibilita aos parceiros direitos e
deveres equivalentes ao casamento, como o direito a ado¢ao assim como todas as
vantagens e regras do casamento, como pensodes, herancga fiscal, imposto de renda,
seguranca social, beneficios de saude, imigracdo, propriedade conjunta, hospital e
visitacdo na prisdo, além de fertilizacao in vitro e barriga de aluguel, etc. O Supremo
Tribunal Federal (STF), em 2011, considerou que casais do mesmo sexo tém o
direito legal a essas unifes e estabeleceu uma base juridica para uma futura
legislacao sobre os direitos matrimoniais das unidées de mesmo sexo.

Em 14 de maio de 2013 o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou uma
resolucdo que exige todos os cartérios do pais a celebrar casamentos entre pessoas
do mesmo sexo. Com a resolucao, tabelides e juizes ficaram proibidos de se recusar a
registrar a unido.

Portanto, as relacdes homossexuais ndo devem ser apreciadas apenas no

ambito do direito obrigacional, mas sim no Direito de Familia, com a aprovacéao do
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respectivo casamento, ja& que ndo se unem, em regra, apenas por feicdes

econbmicas, mas sim por afeto, emocao e sentimento.

4.4, DUPLA FILIACAO

No decorrer dos ultimos anos, as aquisicbes dos homossexuais para o
reconhecimento de seus direitos tém sido visiveis. Nao se pode fechar os olhos e
tentar acreditar que as familias homoparentais, por ndo possuirem de capacidade
reprodutiva, simplesmente ndo possuem filhos.

Vivemos diante de uma realidade cada vez mais presente que séo criancas e
adolescentes que convivem em lares homossexuais. Estes visam a materializacao
do sonho de formarem uma familia com a presenca de filhos. Nao reconhecer essa
verdade € um meio da invisibilidade para recusar direitos adotando uma postura
discriminatoria.

O sonho de ter filhos e de constituir familia esta ao alcance de qualquer um.
Para se tornar-se pai ou méae, ninguém precisa ter um parceiro, ser fértil ou manter
relagdes sexuais.

Com os avancos da medicina o Estado foi obrigado a acompanhar esta
evolucdo. Tanto é assim que o Conselho Federal de Medicina legitimou normas
éticas para a utilizacao das técnicas de reproducédo assistida (Resolugcéo 1.358/92).

Os casais formados por dois homens utilizam-se do esperma de um ou de
ambos, e, realizada a fecundacao in vitro, a gestacéo é levada a termo por meio do
gue se passou a chamar de barriga de aluguel. Outra maneira, adotada, no caso
pelos casais formados por duas mulheres, é pela utilizacdo do évulo de uma, que,
fecundado em laboratorio, € introduzido no Utero da outra, que leva a gestacdo a
termo.

Diante de tal realidade, que so6 foi viavel devido aos avancos da ciéncia, a
Justica determinou que 0 registro conste 0os nomes dos pais ou das maes sem
referéncia quanto ao género. Negar o direito de serem reconhecidos como filhos do
casal homossexual é injuriar o direito a identidade, é violar o principio da dignidade
humana, € negar-lhes o direito a convivéncia familiar.

Antigamente para que 0 registro da crianca constasse o nome do casal
homossexual, teria que entrar com uma ac¢ao para reconhecimento. Recentemente o

Conselho Nacional de Justica (CNJ), editou no dia o Provimento 63/2017 que institui
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novas regras para o Registro de Nascimento em todo o Brasil. Uma das maiores
conquistas na comunidade LGBT foi a redacéo do artigo 8° que deu fim a um grave
entrave que impedia 0s casais homoafetivos que optavam pela FIV-Fertilizacdo In
Vitro, para registrar seus filhos.
Diz o artigo 8°:
O oficial de registro civil das pessoas naturais ndo podera exigir
a identificacdo do doador de material genético como condi¢éo

para a lavratura do registro de nascimento de crianca gerada
mediante técnica de reproducao assistida.

E imprescindivel assegurar direitos também a genitora que teve participacéo
da formagdo dos bebés, com o fornecimento de material genético, o direito de
registrar o filho ap6s o nascimento.

Também néo é justo considerar que somente aguela que carregou e deu a luz
registre apenas em seu nome.

A lei garante o direito do nascituro, mesmo antes do nascimento, o direito a
filiacdo. Ou seja, ndo € um direito dos pais, mas sim um direito do préprio filho de, ao
nascer, ser registrado em nome do par que, com mutua participagdo, o trouxeram ao
mundo.

Portanto, a relacédo de filiacdo se estabelece com a atencdo compartilhada
que se reforca no contato cotidiano. O amor é construido, o que legitima a

parentalidade psicolégica, social e afetiva.

5. RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL E DO CASAMENTO
HOMOAFETIVO COMO ENTIDADE FAMILIA

Tem-se que ter em mente primeiramente que a familia é a base da sociedade
e nela estao impregnados varios conceitos relacionados a vivéncia das pessoas de
modo a buscar a felicidade.

E assim o reconhecimento do afeto € um dos principios que configuram a
unido das pessoas, sendo desse modo um grande marco para a concepcdo da
entidade familiar e como meio desse novo reconhecimento foram abertos novos
espacos para que sejam compreendidos pelo legislador como forma de familia

outros vinculos existentes, como € o caso da unido de pessoas do mesmo género.
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Aqui mostra-se que ha a necessidade de considerar a op¢cdo do modo em que
escolhe viver as pessoas, se a todos esta sendo assegurado o direito a liberdade e
protegido a dignidade de cada pessoa independentemente do género, ndo sendo
permitido qualquer meio de preconceito ou discriminacao.

Com os novos arranjos familiares veio a necessidade da mudanca da
conceptiva de algumas pessoas que veio a nova familia constituida na sociedade,
tendo como destaque o papel do direito no desenvolvimento no ambito da familia
com relacdo a afetividade € passar a amparar esse sentimento como imprescindivel

na formacao da entidade familiar, reconhecendo a homoafetividade como familia.

5.1. JULGAMENTO DA ADPF 132/2008 E ADIN 4.277/2009

Em 05 de maio de 2011 o STF julgou concomitantemente duas acoes
declaratérias de inconstitucionalidade, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n® 132, de 2008, e a Acado Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n® 4.277, de 2009.

A ADPF 132/2008 do Rio de Janeiro foi ajuizada pelo ex-governador Sérgio
Cabral com a propésito de afrontar o Estatuto dos Servidores Publicos do Estado do
Rio de Janeiro (Decreto-Lei 220/75), evidenciando que era inconstitucional ao dispor
a inviabilidade de equiparagéo da unido homossexual a unido estavel heterossexual.

A ADI 4.277/2009 foi ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica, a
principio como APF 178, com o0 objetivo de que fosse declarado o reconhecimento
das relacdes homoafetivas como entidade familiar, e a equiparacdo a unido estavel
heterossexual. A ADPF 178 foi recebida como ADI pelo Ministro Relator Ayres Britto
por ser 0 objeto fundamental a interpretacéo do art. 1.723 do Cdédigo Civil, segundo
a Constituigao.

A sociedade vive uma pluralidade familiar e como tal deve saber conviver com
0s novos arranjos familiares que surgem ao longo dos tempos e que assim deve
combater o preconceito com muito amor e compreensao pois todos séo iguais
perante a lei.

Bem visto a sequir:

Direito Civil. Sociedade de Fato. Relagdo Homossexual.
Possibilidade. O direito brasileiro nao veda a sociedade de fato entre
pessoas do mesmo sexo, sendo necesséario, entretanto, a
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demonstracdo da existéncia da contribuicdo de cada um para
formacdo do patriménio comum. Revelia. As regras que regem a
revelia determinam que sejam considerados verdadeiros os fatos
alegados com a inicial. Porém, essa presuncdo nao se verifica
guando os préprios documentos trazidos pela parte autora
contradizem sua afirmagéo. Improcedéncia mantida. (TJRJ. Apelacéo
Civel n. 2003.001.24718. Rel. Antonio César Siqueira, Rio de
Janeiro, 11 nov. 2003)

O Ministro Relator Ayres Britto, em seu voto trouxe preliminarmente o
esclarecimentos do termo homoafetividade, discorreu sobre o objeto de impugnacao
da acdo, o artigo 1723 do Cdédigo Civil e seus principais elementos, e finalmente
decidiu pelo reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar.

Como bem veremos em outro julgado do TJ/RJ de Relato de Maria Berenice

Dias:

Unido estavel homoafetiva. Direito sucessério. Analogia.
Incontrovertida a convivéncia duradoura, publica e continua entre
parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja reconhecida a
existéncia de uma unido estavel, assegurando ao companheiro
sobrevivente a totalidade do acervo hereditario, afastada a
declaracdo de vacancia da heranca. A omissdo do constituinte e do
legislador em reconhecer efeitos juridicos as unides homoafetivas
impde que a justica colmate a lacuna legal fazendo uso da analogia.
O elo afetivo que identifica as entidades familiares imp&e seja feita
analogia com a unido estavel, que se encontra devidamente
regulamentada. Embargos Infringentes acolhidos, por maioria.
(TIRS, Embargos Infringntes n. 70003967676, Rel. Maria Berenice
Dias, Rio Grande do Sul, 05.mai 2003)

A decisdo foi unanime pela procedéncia de ambas acfes, desta forma, a
unido homoafetiva foi reconhecida como entidade familiar, com as mesmas regras

da unido estavel heterossexual, com eficacia erga omnes e efeito vinculante.

A histérica decisdo do STF de 2011 representa um marco decisivo no
Brasil sobretudo ao conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao
art. 1.723 do CC, 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. Além disso, no julgamento, o STF
considerou a liberdade para dispor da propria sexualidade como
direito da personalidade, emanada do principio da dignidade da
pessoa humana.

A unido entre pessoas do mesmo sexo foi reconhecida pelo STF como uma
nova entidade familiar, assim, aos casais homossexuais em unido estavel foi

garantido os mesmos direitos da unido estavel heterossexual, devendo o art. 226,
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83° da Constituicdo, ser interpretado de forma analdgica, em vista disso, o art. 1.723

do Cadigo Civil devera ser interpretado conforme a Constituicdo Federal.

O Supremo ndo exurpou de suas fungbes, ndo legislou.
Simplesmente deu adequada interpretacdo a Constituicdo Federal
guando tratou da familia. Para selar de vez a insercdo das unides
homoafetivas no sistema juridico impositiva a elaboracdo de um
Estatuto da Diversidade Sexual. De qualquer modo, até sua
aprovacdo, ninguém mais pode deixar de atribuir direitos e impor
deveres a quem encontrou em uma pessoa do mesmo sexo sua
realizacao afetiva.

Os efeitos do julgamento do STF foram de grande importancia no que se diz
respeito as relacdes homoafetivas que durante anos foram ignoradas pelo Estado,
com a falta de legislacdo e pela inércia do judiciario. A decisdo do STF foi
extremamente necessaria para igualar o entendimento do Poder Judiciario,
eliminando de vez o incorreto entendimento de que as relagcbes homossexuais

devem ser tratadas na area civel e ndo no juizo de familia.

5.2. POSSIBLIDADE DA CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL

HOMOAFETIVA PARA CASAMENTO

Como ja mencionado anteriormente, a conversdo da unido estavel veio como
mandamento constitucional (artigo 226, § 3°), onde além de prever que a unido
estavel poderd ser convertida em casamento, ainda, tal procedimento devera ser
cedido com a simplificacdo de seu tramite.

Ao estabelecer tal regramento, o legislador constitucional ndo declarou qual o
modus operandi a ser utilizado a conversdo, autorizando o legislador
infraconstitucional fazé-lo, ndo obstante, as legislagbes que surgiram para
regulamentar o procedimento a ser utilizados pelos conviventes na conversao
trouxeram complicacdes e lacunas dificeis de serem superadas, deixando o instituto
com operabilidade minima.

Para Rodrigo da Cunha Pereira, a norma que pressupfe a facilitacdo da
conversao estavel esta relacionada ha uma base moralista e em seus apontamentos

considera que:

A insercdo da possibilidade de se converter a unido estavel em
casamento foi a vitéria das forgcas conservadoras na Assembléia
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Constituinte. Estd muito mais ligada a um valor moral que
propriamente um meio facilitador e pratico para “regularizar” uma
relacdo sem vinculo formal. Converter em casamento tais unides soa
como a salvacao, tirando as pessoas de uma relacdo inferior, de
segunda classe, para resgatar-lhes a dignidade com o casamento,
como se ele fosse a forma mais legitima e superior de constituicdo
de familia. (158 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit., p. 174.)

Em face da complexidade e da imprecisdo quanto ao entendimento do
procedimento a seguir na conversao, seria mais simples para os companheiros
contrairem nupcias escolhendo pelo casamento diretamente. Entretanto, mesmo
com os obstaculos da legislacdo, a conversdo da unido estavel veio a ser aplicada
com maior incidéncia quando a unido homossexual passou a ter protecao do direito
civil no ambito familiar.

As unides homossexuais, passam a ter protecdo como entidade familiar,
contanto que pretendam por meio desta unido a formar uma familia e, deste modo,
preenchendo o0s requisitos da afetividade, estabilidade e ostentabilidade. Tal
protecao teve inicio partir do julgamento da ADIN 4.277 e ADIN 132, em 05.05.2011,
gue por unanimidade o Supremo Tribunal Federal reconheceu que as unides de
pessoas de mesmo sexo sdo familias, se igualando a unides estaveis heteroafetivas.

Dessa forma néo existindo mais distingdes entre unido estavel heteroafetiva e
unido homoafetiva, esta passa a gozar dos mesmos direitos e deveres que aquela ja
possuia, entre eles a conversao da unido em casamento, ja que a legislacdo e o
judiciario impediam o casamento de pessoas do mesmo sexo.

No dia 25 de outubro de 2011, a 42 turma do Superior Tribunal de Justica, deu
seu parecer favoravel a conversdo das unides estaveis homoafetivas, como pode
ser visto em um trecho do voto do Relator Ministro Luis Felipe Salomdo, como

vemos a seqguir:

O julgamento estava interrompido devido ao pedido de vista do
ministro Margo Buzzi. Na sesséo desta terca-feira (25), o ministro
acompanhou o voto do relator, que reconheceu a possibilidade de
habilitacdo de pessoas do mesmo sexo para o casamento civil.
Para o relator, o legislador poderia, se quisesse, ter utilizado
expressao restritiva, de modo que o casamento entre pessoas do
mesmo sexo ficasse definitivamente excluido da abrangéncia legal,
0 que nao ocorreu. Por consequéncia, o mesmo raciocinio utilizado,
tanto pelo STJ quanto pelo Supremo Tribunal Federal (STF), para
conceder aos pares homoafetivos os direitos decorrentes da unido
estavel, deve ser utilizado para Ihes franquear a via do casamento
civil, mesmo porgue é a propria Constituicdo Federal que determina
a facilitacdo da conversao da unido estavel em casamento, concluiu

48


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Salomé&o. Em seu voto-vista, 0 ministro Mar¢o Buzzi destacou que a
unido homoafetiva é reconhecida como familia. Se o fundamento de
existéncia das normas de familia consiste precisamente em gerar
protecdo juridica ao nucleo familiar, e se o casamento é o principal
instrumento para essa opcdo, seria despropositado concluir que
esse elemento ndo pode alcancar os casais homoafetivos. Segundo
ele, tolerdncia e preconceito ndo se mostram admissiveis no atual
estagio do desenvolvimento humano.

Perante a inviabilidade de habilitacdo direta para o casamento civil nos
Cartorios, os conviventes da unido homoafetiva utilizam do instituo da conversao
para poderem se casar, para esses casais, ainda que o tramite processual fosse
duradouro e dificil, era a Unica possiblidade de serem casados civilmente. Porém,
durante a 1692 Sessao Plenaria do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 14 de
maio de 2013, foi aprovada a Resolucdo n. 175 que determina que os cartorios de
todo o Brasil ndo poderéo recusar a celebracdo de casamentos civis de casais do
mesmo sexo ou deixar de converter em casamento a unido estavel homoafetiva. A
resolugcéo entrou em vigor na data de 16 de maio de 2013.

Assim, ndo pode mais haver recusa tanto para a conversao da uniédo
homoafetiva, como na habilitagdo ou celebragdo do casamento de pessoas do
mesmo sexo, sendo que a autoridade competente para tanto se abstiver de realizar
tais atos sera responsabilizado.

Ante a mudancga do amparo legal dos conviventes das unides homoafetivas,
ou seja, com a possibilidade da celebragéo direta do casamento civil, mas uma vez o
instituto da conversdo das unides estaveis tanto heteroafetivas como homoafetivas
cairam em desuso, passando 0s conviventes a optarem por casar-se diretamente ou

manterem o atual modo de unido.

6. CONCLUSAO

Toda e qualquer familia, assim entendida toda relacédo entre seres humanos
impregnada de afeto e que €& duradoura e ostensiva, foi posta sob tutela
constitucional, pois a interpretacdo de uma norma ampla nédo pode suprimir de seus
efeitos situacdes e tipos comuns, restringindo direitos. Porque ndo se pode perder

de vista que o objeto da norma hoje ndo € a familia, como valor autbnomo, mas sim
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as pessoas que a compdem, e ndo como acontecia antes em que a protecdo se
voltava apenas para a protecéo da familia fundada no compromisso do casamento.

Diante disso, os tipos de entidades familiares referidos na Constituicao
Federal ndo sao taxativos, mas as entidades familiares estdo constitucionalmente
protegidas, como tipos proprios e sem a prioridade de uma sobre as outros, uma vez
gue, se nao fosse assim, degradada restaria sua dignidade e das pessoas que as
integram.

A partir de uma visdo sistémica e associada com a realidade social do texto
constitucional, analisamos a luz dos principios constitucionais, como referéncia
expressa contida no art. 226 da CF, o tratamento da diversidade de sexos, que se
constitui em razéo suficiente para ndo se negar a possibilidade de existéncia juridica
de uma familia composta por pessoas do mesmo sexo.

Pois diante das inimeras mudancgas ocorridas no mundo nos ultimos tempos,
ndo ha mais espaco para uma antiga visdo da familia patriarcal, com papéis bem
definidos, constituida apenas pelo casamento.

Temos que ter em mente que atualmente se duas pessoas passam a ter vida
em comum, cumprindo os deveres de assisténcia mdtua, em um verdadeiro convivio
estavel caracterizado pelo amor e respeito matuo, com o objetivo de construir um lar,
inquestionavel que tal vinculo, independentemente do sexo de seus participantes,
gera direitos e obrigacbes que ndo podem ficar a margem da lei. Dai devemos
conduzir a correta interpretacdo da CF, isto €, aquela feita de forma organizada e
atual com a realidade social, interpretada segundo os principios constitucionais
existentes, a qual leva ndo temos duvida da conclusdo de que as relacdes
homoafetivas sdo uma espécie de entidade familiar implicitamente consagrada pelo
nosso texto constitucional, que possuem contornos préprios e que como tal devem
ser tratadas.

Devemos partir do pressuposto que se as pessoas vivem em comunidades
afetivas diversas da do casamento, por livre escolha ou em virtude de circunstancias
existenciais, sua dignidade humana devera ser garantida apenas com o0
reconhecimento delas como entidades familiares, sem restricdes ou discriminacdes
e sem qualquer submissdo de um modelo de familia ao outro.

Do mesmo modo que colocar uma entidade familiar acima da outra,
privilegiando aquela em detrimento desta, significa desigualar as proprias pessoas

gue as compdem, diferenciando uma da outra, 0 que nos mostra uma verdadeira
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ofensa aos principios constitucionais tdo bem expostos. Ndo podendo haver
distincdo nem tampou discriminacdo entre as pessoas nem na Constituicao.

As relacbes sexuais € um direito personalissimo, devendo assim a unido
homoafetiva receber protegéo Estatal. A uniao homoafetiva, estabelecida entre duas
pessoas do mesmo sexo, com sentimento de afeto reciproco, tendo sua vontade
firmar e sendo uma relacdo intima, estavel, duradoura, com comunhao plena de
vidas, e de tal modo compartilhando bens deve e merece o mesmo reconhecimento
juridico de entidade familiar.

N&o ha obstaculo algum para que o conceito de unido estavel estenda-se
tanto as relagcdes homossexuais quanto as heterossexuais. A convivéncia diaria,
estavel, sem impedimentos, livre, mediante comunh&o de vida e de forma publica e
notéria na comunidade social independe de orientacdo sexual de cada um, uma vez
gue a unido, seja ela entre homossexual ou heterossexual, é baseada na
afetividade, mais especificamente no amor entre as pessoas.

Desse modo o reconhecimento possibilitara a extensdo a outros direitos
decorrentes pelo direito de familia e até mesmo pelo direito sucessoério, como por

exemplo, o direito a alimentos, a ado¢ao por ambos os companheiros.
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