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RESUMO

UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA: A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DE SEU RECONHECIMENTO
JUDICIAL. Caroline Carlesso

Silvia Ozelame Rigo MoschettORIENTADORA). (Universidade Comunitaria da Regide Chapect —
UNOCHAPECO).

(INTRODUCAO) As relacdes homoafetivas originaramass primordios da civilizag&o, representando, edest
modo, uma realidade que sempre se fez presentépdanparte, desde as origens da histéria humama. Na
civilizagdes antigas, a homossexualidade era aceitanaturalidade, constituindo, inclusive, impottapapel

em cerimoniais de iniciagdo e na transmissdo dodiemmentos por meio das geracdes. Todavia, com a
ascensdo do cristianismo a pratica homossexuabypasser considerada uma transgressédo a ordenalnatur
uma afronta aos bons costumes pregados pela Gagfdica. Com isso, as unibes homoafetivas fordegaelas

a margem da sociedade, sofrendo inimeros precosc&in que pese a queda na supremacia da Igrag, se
ditames encontram-se presentes até os dias dmaisuma, apesar da evolucao da sociedade, especialmo

que diz respeito a concepcdo engrandecida de fapdtabelecida pela Constituicdo Federal de 1988;9%
que ainda ha grande discriminacdo em relacdo &ewsrfiomoafetivas, visto que ndo possuem qualquer
regulamentacdo especifica no ordenamento juridigsilbiro. (OBJETIVOS) Tem-se como objetivo geresta
pesquisa: verificar se ha a possibilidade de remtinfento, como entidade familiar, da unido estavel
homoafetiva no sistema juridico brasileiro. Comgebtbos especificos: analisar a evolugdo normatiea
familia, tomando por base a sua concepcéo histatiease chegar a instituicdo familiar constituciizada;
estudar os aspectos histéricos e conceptuais dassumomoafetivas; examinar a unido entre pesspasesmo
sexo no cenario brasileiro; identificar os reqositgue caracterizam a unido estavel constituciceratien
protegida; verificar os obstaculos para o recomhento das unifes estaveis homossexuais; examia# @D

0s argumentos utilizados para reconhecer a unifie pessoas do mesmo sexo como entidade famitiatisar

a possibilidade de equiparacéo da unido estaveBa homoafetiva. (EIXO TEMATICO) A pesquisa vinatse

ao Eixo Tematico do curso de Direito da Unochamominado “Cidadania e Estado”. (METODOLOGIA) O
desenvolvimento deste trabalho pauta-se na pesgibitiagrafica, consubstanciada na leitura de doasy;
jurisprudéncias, revistas e artigos, utilizand@seétodo cientifico dedutivo, que se configura dipda analise

de dados gerais para se chegar a um dado espe@@@bCLUSAQ) Apds a realizacéo da pesquisa, olassev
gue demonstrada a convivéncia, entre duas pessaagsimo sexo, publica, continua e duradoura, detatie
com o objetivo de constituicdo de familia, haver@nsequentemente, o reconhecimento de tal unid@ com
entidade familiar. Assim, os obstaculos para omkeocimento, como entidade familiar, das unides ledativas
resultam do preconceito enraizado na sociedadeeeah, gisto que, conforme amplamente demonstraskase
relagcdes possuem o elemento material caracterizidtamilia, que é o amor familiar, o afeto exittegntre os
parceiros (PALAVRAS-CHAVES) Familia, homoafetividad unidao estavel.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa trata sobre as unides estaveis emsa@s homoafetivos e a sua
consequente (in)constitucionalidade diante da a&imémle legislagdo especifica no
ordenamento juridico brasileiro que verse sobrssarao.

A relevancia da tematica esta fundamentada nantwzohescdo que a entidade familiar
vem sofrendo do decorrer dos anos, perceptivetcedmente, no fato de se ver reconhecidos
novos arranjos familiares, além daqueles constitufgelo matrimoénio. A sociedade possui
estruturas de convivio cada vez mais complexastaidis. Assim, legisladores e julgadores
devem estar preparados para regular e julgar éstassidades, sem, contudo, confundir

caréncia legislativa com inexisténcia de direitos.

Ademais, estudiosos tém se mostrado interessados pesfuisa sobre a
homossexualidade, muitos buscando uma ‘cura’, sutemtando compreender melhor o
porqué desta atracdo, numa constante desmistificalgd teorias anteriores sobre a

homoafetividade.

N&o obstante a evolugcdo ocorrida no ambito dagdeta (inter)pessoais, muitos
cidadaos ainda sofrem com atitudes discriminat@igseconceituosas, o que resulta, cada
vez mais, em estudos voltados para a questdo desadefos direitos das minorias

marginalizadas.

Desta forma, observa-se que as relacdes homoafativeontram-se desamparadas
pelo Direito quanto ao aspecto legislativo, usuifloi to somente da Lei Maria da Penha. O
legislador permanece inerte quanto a criacdo deokej entdo, na aprovacao de projetos ja

existentes que tratem especificamente sobre o tehegando a um futuro incerto a protecao
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dos direitos de muitos individuos. O Judiciario;, paa vez, diverge, em muitos casos, quanto
as acbes decorrentes das relacdes homoafetivagaream nas varas da familia, sob o
argumento que ndo ha qualquer previsédo legal esgmes sentido de considerar as unides

homossexuais como uma entidade familiar.

Portanto, a popularizacdo da tematica homossesg@jda busca de uma melhor
compreensao do assunto para que se interpretena vagente da forma mais eficiente e justa
possivel e 0 estigma em que sdo envoltos os hom@ssefizeram com que despertasse o
interesse na pesquisa sobre as unides homoafetiyjaspreconceito sempre condenou ao

siléncio.

No intuito de se verificar uma resposta ao temagsto — unido estavel homoafetiva:
a (in)constitucionalidade de seu reconhecimentigid- foi constituido o seguinte problema
de pesquisa: Quais sdo os instrumentos existeotewdenamento juridico brasileiro que
possibilitam o reconhecimento, como entidade familda unido estavel entre pessoas do

mesmo sexo?

Para o desenvolvimento da tematica foi estabelemdao objetivo geral verificar se
ha ou ndo a possibilidade de reconhecimento, comidagle familiar, da unido estavel

homoafetiva no sistema juridico brasileiro.

Por sua vez, para se alcancar o objetivo geralmfoni@cados alguns objetivos
especificos, tais como: analisar a evolugdo nowaala familia, tomando por base a sua
concepcao histérica até se chegar a instituicaalifanconstitucionalizada; estudar os
aspectos historicos e conceptuais das unides hetivaef, examinar a unido entre pessoas do
mesmo sexo no cenario brasileiro; identificar apuigtos que caracterizam a unido estavel
constitucionalmente protegida; verificar os obd@Euara o reconhecimento das unides
estaveis homossexuais; examinar quais sao os antpsndilizados para reconhecer a uniao
entre pessoas do mesmo sexo como entidade farathalisar a possibilidade de equiparacao

da unido estavel a unidao homoafetiva.

O aprofundamento tedrico do estudo pauta-se na usesqbibliogréfica,
consubstanciada na leitura de obras doutrinanagoa juridicos, jurisprudéncias, revistas da
area e demais publicacdes pertinentes, bem compramia legislacéo, utilizando-se o
método cientifico dedutivo para formalizar a pesgugue se configura a partir da analise de
dados gerais para se chegar a um dado especifico.
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O tema proposto vincula-se ao eixo teméatico “CIDADA E ESTADO” do Curso de

Direito da Universidade Comunitaria da Regido dapggao6 - Unochapeco.

A pesquisa foi estruturada em trés capitulos, arsdp Evolucdo Normativa da
Familia; Il) A Unido Homoafetiva e Ill) A Constigdo Federal do Brasil de 1988 e as Unides

Estaveis Homoafetivas.

No primeiro capitulo, aborda-se a evolu¢cdo da fammBeus aspectos historicos
relevantes, bem como a influéncia de fatores pdimg e sexuais na sua formacéao. Ademais,
analisa-se 0 progresso legislativo desta entidamleBrasil, desde as ordenacdes até a
Constituicdo Federal de 1988, dando-se énfase garanstitucionalizagdo do Direito de
Familia. No capitulo inicial, discorre-se, aindegr@a da diversidade das entidades familiares
(visdo pluralista) e da instrumentalizacdo da feandomo meio utilizado pelos individuos

para o seu desenvolvimento e para a busca daltedeipessoal e coletiva.

O segundo capitulo trata das unibes homoafetivgaamando-se uma concepgéo
geral sobre a homossexualidade nas civiliza¢cdégaanina religido, na medicina, na genética,
na psicologia e na psicanalise. Além disso, estedas unides homossexuais no cenario
brasileiro, sua origem e evolucao do decorrer das,aaté culminar na visao atual acerca da

homossexualidade.

Por derradeiro, no terceiro e ultimo capitulo semalisada a unido estavel
constitucionalmente prevista, fazendo-se um apdratidrico acerca desta modalidade de
entidade familiar e verificando-se os elementosresais que a compde. Ademais, abordam-
se as diferentes posi¢cdes doutrinarias e jurispaidis acerca da possibilidade ou néo de

reconhecimento, como entidade familiar, das urédésveis entre pessoas do mesmo Sexo.



CAPITULO |

1 EVOLUCAO NORMATIVA DA FAMILIA

A proposta deste primeiro capitulo é discorrer sabrevolucdo da familia, tecendo
consideracOes sobre a trajetoria percorrida par @ssdade ao longo dos anos, que culminou

na formacao da familia contemporanea.

Para tanto, faz-se uma abordagem historica daiéaddékde a civilizagdo romana até

os dias atuais, com o estudo das principais mudarggaridas em cada época.

Em seguida, sera analisado o aspecto normativo addlid brasileira: a sua
consagracdo nas Ordenacdes Portuguesas, no dedasefonstituicbes Federais, nas

legislacOes esparsas, até a sua regulamentaca@greédaConstitucional de 1988.

Posteriormente, estuda-se a familia constitucipadd, momento em que se avalia a
concepcdo contemporanea de entidade familiar, shyevale dizer, da visdo primitiva,

preconceituosa e patrimonialista de familia quenaga até pouco tempo atras.

Por fim, serdo observadas as diferentes formasitttades familiares, discorrendo-se
sobre a visdo pluralista de familia, o rompimendonco paradigma de entidade familiar
condicionada ao matrimonio e a instrumentalizag@dadhilia, na concepcéo atual ldeus

indispensavel para o desenvolvimento da pessoarfauma

Deste modo, o propdsito deste capitulo é fornadesidios que permitam uma melhor

compreensao do instituto da familia e, consequesritan comportem uma analise mais
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aprofundada acerca da possibilidade de se recanaagedo formada entre duas pessoas do

mesmo sexo como entidade familiar.

1.1 Contornos histéricos sobre a familia

Ao longo da histéria da humanidade, encontram+eeatites formas de agrupamentos
humanos e, consequentemente, distintas concepedasndlia. A nocdo de familia varia no

decorrer dos tempos a medida que o homem e a adeiedoluem.

Todavia, como bem lembra Gomes (1998, p. 39),

A evolugdo juridica da familia importa, entre osvgm de nossa area
cultural, a partir de Roma. O direito romano deeslhestrutura
inconfundivel, tornando-a unidade juridica, ecor@n® religiosa, fundada
na autoridade soberana de um chefe.

Ademais, nas palavras de Venosa (2006, p. 59), reitDiRomano foi de suma
importancia para Portugal e também para o Brasil, decorréncia do vinculo de

subordinacéo dos brasileiros em relacdo aos pasegu

[...] em Portugal se verificou o fendmeno da reéepgo Direito Romano,
assim como ocorrera na Alemanha, Franca, Espamm quase todos 0s
paises do Ocidente. [...] Em Portugal, a adaptdgddireito Romano deveu-
se a seus grandes jurisconsultos e em especiaivarkldade de Coimbra.
Até 1722, nessa Universidade, o estudo do DireBumia-se ao Direito
Romano, tal era sua autoridade.

Desta feita, em Roma o pai era a autoridade maxstapelecendo uma relacdo de
hierarquia e subordinacdo com os filhos, a espasaescravds Somenteo pater familia$
poderia adquirir e administrar os bens que compunbapatriménio familiar jomenica
potestay exercer gpatria potestassobre seus filhos, deter poder sobre a esposare ao
mulher casada comanug com seus descendentes.pater exercia, ainda, dus vitae
necique que era o poder sobre o direito de vida e moowe rdembros do grupo familiar

! O termo familia teve origem atribuida aos escrapoisfamulussignificava escravo domésticdamilia era o
grupo de escravos que pertencianpater familias conforme explica Engels (1987, p. 61).

? pater Familias 0 ascendente comum mais idoso (WALD, 2004, p.9).

% Casamento comanusé aquele em que o marido adquire o poder madtaksa mulher. Consequentemente,
esta se desvincula totalmente de sua familia dgmrie ingressa na do marido, como se sua fosse K8V
1995, p. 290).
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(WALD, 2004, p. 9-10). “Os valores da familia romaazplocavam o patriménio privado em
escala valorativa superior a propria vida humanamEos interesses econbmicos que

determinavam as uniées matrimoniais” (TEIXEIRA, 20p. 13-14).

Conforme observa Pereira (2003, p. 62), neste g¢eréo mulher gozava de total
submisséo e inferioridade, sendo “propriedade dogpa por sua vez tinha o direito de casa-
la, conservando sobre ela seus poderes.” Visugdizassim, a impossibilidade de a mulher
adquirir sua autonomia, pois passava da condicdithdea de esposa, sem, contudo, angariar

sua liberdade.

Na época, o conceito de familia independia da capusaidade (WALD, 2004, p. 09).
A relacao de parentesco era estabelecida por metnlltbs aos antepassados comuns. Sobre

0 assunto esclarece Coulanges (2003, p. 13-26) que,

A familia romana sofria a influéncia religiosa n#a sconstituicdo, pois a
religiosidade foi o motivo que caracterizou a fogA@ da familia na

Antiguidade. [...]. A privacdo da sepultura erarangle temor, pois, com 0
sepultamento, tinha-se o repouso e a bem-aventurategna. Antes de
adorar deuses, os homens adoram os mortos [.i.p partir do culto aos

antepassados, por meio de adoragbes, como o fagoadormacdo da

familia teve inicio. A religido representou o pipat elemento constitutivo

da familia antiga; ou seja, pelo culto ao mesmeEadsado, surgiram as
entidades familiares e, por meio do casamento,lhemabandonou o culto

do lar paterno, para prestar culto ao antepassap® @ marido pertencia.
Os integrantes da familia antiga eram unidos paligi#io doméstica e pelo
culto aos antepassados, que selavam a unido familia

Deste modo, a crenga no culto aos antepassados garaquista do descanso eterno
era um dos fatores que determinavam a unido da®ge®m agrupamentos familiares. A
existéncia de afeto entre os membros era irrelevaauta a constituicdo de uma familia, pois

para o direito romano 0s sentimentos nao apresantaignificativa importancia.

Enfim, na familia romana objetivava-se assegurdir@ito do pai em detrimento de
gualguer membro do grupo familiar, porquanto engater o membro mais importante da

familia e, em consequéncia disso, todos deveriaper-lo e servi-lo irrestritamente.

Entretanto, com o passar do tempo se verificou tesaicdo progressiva do poder
antes investido npater familias o que gerou uma maior autonomia dos filhos e dénen,
antes vassalos. Com efeitopaterndo detinha mais o julgamento sobre a vida e aentat
seus familiares e ndo governava mais todos os @enmmilia, haja vista que os filhos

passaram a administrar seus proprios peculios. @neipacdo dos descendentes, que antes
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era considerada uma penalidade, foi adotada comdin@ito; o parentesco dominante, que
outrora era desvinculado da consanguinidade, pass&a o cognaticfp em substituicdo ao
agnaticid. Além disso, a substituicdo do casamento aeemuspelo senmanussignificou a

emancipacao gradual e progressiva da mulher (WA0D4, p. 10-11).

Durante a Idade Média com a influéncia decisiva do cristianismo, mais
especificamente da Igreja Catdlica, a ideia de Ifamdonsubstanciou-se no casamento
religioso, que “além de um acordo de vontades, goass ser também um sacramento.”
(FUJITA, 2003, p.3).

Verifica-se, pois, que o casamento era algo sageaddissolivel. Nao se reconhecia
a figura do divércio, haja vista que o matriménia ema unido sacramentada por Deus e

inalteravel pelo homem.
Sobre o contexto, ensina Wald (2004, p.13):

Durante a Idade Média, as relacdes de familiagemexclusivamente pelo
direito candnico, visto que, do século X ao séeMp o casamento religioso
€ 0 Unico conhecido. [...] Na doutrina candnicanatriménio € concebido
como sacramento, reconhecendo-se a indissolulidadvinculo e s6 se
discutindo o problema do divorcio em relacdo adi®is) cujo casamento
nao se reveste de carater sagrado.

Portanto, com o casamento, homem e mulher eranidesados uma s6 carne, nada
podendo separa-los além da morte. O divércio, maido excepcionalmente nos casos de
adultério — e muitas vezes nem mesmo nestes casoshecido —, simplesmente colocava

fim ao matriménio que néo se cobria do carateragiignecessario para sua constituicao.

4 “A cognagdo era o parentesco pelo sangue queiexistre pessoas que ndo deviam necessariamente ser
agnadas uma da outra.” (WALD, 2004, p.10).

® A agnicdo era uma forma de parentesco que “vinaukls pessoas que estavam sujeitas ao mpareg
mesmo quando ndo fossem consanguineas (filho hatufitho adotivo do mesm@ater, por exemplo).”
(WALD, 2004, p.10).

® A Idade Média caracterizou-se pela influénciagteja sobre toda a sociedade. Defendendo os isearems
camadas proprietarias dominantes, a Igreja juatifia divisao tripartida e estamental da societladtal. Para

a Igreja Catdlica, cada grupo social cumpria umacdo determinada pela vontade divina. Ao clero, por
exemplo, as oracfes e o0 zelo pela fé catélicanabres, a protecao e a defesa militar da sociedadeservos, a
obrigagdo do trabalho e a producgdo gratuita, visadnanutencdo e a reproducdo do sistema. O sistema
politico, social e econdmico da época foi o fewwmiat. O periodo da Idade Média foi tradicionalmente
delimitado com énfase em eventos politicos. Net&se®s, iniciou com a desintegracao do Império Rmdo
Ocidente, no século V (em 476 d. C.), e terminom cofim do Império Romano do Oriente, com a Queela d
Constantinopla, no século XV (em 1453 d.C.) ou eodescoberta da América (em 1492). A Era Mediewdép
também ser subdividida em periodos menores: AlidddVédia, que decorre do século V ao X; e Baizadd
Média, que se estende do século XI ao XV (WIKIPERB10).
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Para Dias (2010, p. 27), “a sociedade, em deteduimaomento histérico, institui o
casamento como regra de conduta [...] para impatels ao homem, ser desejante que, na
busca do prazer, tende a fazer do outro um objetmd, a funcdo do casamento perpétuo era

a de garantir a ordem social, impedindo que ossligpados se rompessem.

Ocorre que, no final da Idade Média, surgiram dtmslentre religiosos e autoridades
civis, no que dizia respeito ao direito de fam#isseus aspectos patrimoniais e pessoais.
“Fortalecendo-se a autoridade do rei e voltandommidar o mundo, pela segunda vez, o
direito romano, na época do RenasciméntoEstado reivindicou a competéncia para julgar

as questodes referentes ao direito de familia.” (\WA2004, p.16).

Pouco a pouco a competéncia das autoridades eatiessafoi sendo absorvida pela
das autoridades civis, sendo instituido na Frangaperiodo da Revolugéo Frandesam
1767, o casamento civil obrigatério, o qual passa@er aceito juntamente com o religioso,
Unico até entdo conhecido (FUJITA, 2003, p. 4).

Em meados do século XVIII, a familia apresentoefseuma nova estruturacdo, uma
vez que a Revolucdo Industfiafez com que a procura por mao-de-obra aumentasse
significativamente, principalmente para o desempelfehatividades terciarias. “Foi assim que
a mulher ingressou no mercado de trabalho, deixantlomem de ser a Unica fonte de
subsisténcia da familia, que se tormoiclear, restrita ao casal e a sua prole” (DIAS, 2010, p.
28) (grifo da autora).

Desse modo, verifica-se neste momento histéricceslodamento das familias do

campo para 0s centros urbanos e a consequentéoedogiimero de pessoas que compde o

"“As grandes transformacdes sociais e econémicdmabda Idade Média modificaram o modo de vivesd
europeus. O reaquecimento do comércio e a lenestletiracdo do feudalismo tornaram mais agitadaa

nas cidades e intensificaram o contato entre asopss|...] Todos estes fatores deixaram os homexis
confiantes em si mesmos, mais ousados e maisostif@onscientes de seu valor e de suas possilaiidates
comecaram a desenvolver uma nova maneira de perdgawver o mundo, bem diferente do homem medieval.
[...] O movimento cultural que caracterizou a tig#is da mentalidade medieval para a mentalidadeemadé
chamado de Renascimento ou Renascenca (séculosXXX)eEsse movimento teve grande alcance cultural,
atingindo as artes, as ciéncias e a filosofia.” TROM, 2000, p. 38-39).

8 “A Revolugdo Francesa é um dos grandes acontetiienistéricos que marcaram a superacdo final do
feudalismo pelo capitalismo. E tradicionalmentdiastila para assinalar o inicio da ldade Contempgaran
Destruindo as decadentes estruturas do Antigo Reginrevolucdo derrubou a nobreza que ainda viega d
privilégios do Estado absolutista. Liderado pelagbasia, o movimento contou com a participagio a&es
grupos sociais: a populacdo miseravel das cidaseqequenos produtores e comerciantes, 0s camgonese
explorados pela servidéo, etc.” (COTRIM, 2000,9. 8

°® A Revolugdo Industrial correspondeu a um conjutiéo transformagées econdmicas, politicas, sociais e
tecnoldgicas, ocorridas em um primeiro momento naterra, em meados do século XVIII, significaralo
substituicdo do sistema de manufatura para o sistemaquinofatureiro de producdo, expandindo-se
posteriormente para a Europa, os Estados Unidakapan (COTRIM, 2000, p. 71-72).
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nucleo familiar. O nimero reduzido de pessoas @&izéncia em espacos menores fizeram
com que as relacdes afetivas entre seus membnuessificassem, havendo a valorizacao do

afeto, do carinho, do amor.

A familia atual, portanto, “ndo € mais tdo amplenoaa familia antiga, [...] porém o
centro de sua constituicdo deslocou-se do princiiautoridade para o da compreenséo e do
amor” (FUJITA, 2003, p. 04).

Sob a otica de Dias (2007, p. 27), os “vinculosiaie ndo sdo uma prerrogativa da
espécie humana. @casalamentosempre existiu entre os seres vivos, seja em aana do
instinto de perpetuacdo da espécieseja pela aversdo que todas as pessoas s&hdad’
(grifo da autora).

Deste modo, a constituicdo das familias varia deda¢ por exemplo, com os “valores
morais ou religiosos de determinada época e darmaionenor protecdo juridico-estatal”
(SILVA JUNIOR, 2010, p. 54).

Assim, depreende-se da analise histérica que didiasei apresentou, inicialmente, em
um modelo patriarcal e hierarquizado, no qual sdca®am o0s lacos patrimoniais e a
manutencéo forcada de vinculos matrimoniais enmnaetto da felicidade de seus membros.
Todavia, como esta entidade apresenta seu quadioties ligado ao proprio avanco do
homem e da sociedade, a familia passou a apresenganova concepcao, baseada em uma

maior valorizagéo da solidariedade e do afeto.

Em suma, o conceito de familia é relativo, poistaueura familiar assume diferentes
funcdes, alterando-se continuamente, influenciaglaspcircunstancias de tempo e lugar.

Trata-se, portanto, de uma variavel em constargkigdo.

1.2 A familia: das ordenacdes a Constituicdo Feddrdo Brasil de 1988

Conforme visto alhures, a familia modifica-se derde com a época, juntamente com
o homem e a sociedade. Neste sentido, a definigdardilia € algo relativo, que se altera

continuamente, renovando-se como ponto de refer€ma individuo na sociedade
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(TEPEDINO, 2004, p. 372). Portanto, qualquer apatido pode deixar de levar em conta o

momento historico e o sistema normativo em vigor.

A histéria do Direito brasileiro esta estritametiggda a Portugal. Nesse contexto,
assevera Fujita (2003, p. 15) que o Direito de kamo Brasil possui como fontes historicas

o Direito Candnico e o Direito Portugués.

[...] A nossa lei civil, sobretudo no que conceate Direito de Familia,
demonstra a grande influéncia exercida pela IgZa@blica, por intermédio
de seu Direito Candnico. Tenha-se como exemplo o instituto do
matriménio, que foi objeto de disputa ardua entr&stado e a Igreja,
visando a sua regulamentacgéo e celebragdo. Esss%A® se estendeu até o
final do século XIX, quando foi instituido o casamue civil, por meio do
Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890. [...]Jallgente, oDireito
Portuguésse revela fonte historica do Direito de Famili@amedida em que
0s portugueses fizeram viger em nosso pais as ro@Bas juridicas,
valendo observar que as Ordenacdes Filipinas, quemfimpostas pela
Espanha a Portugal e suas colbnias, vigoraram asilBté 1916, bem apos
o término do dominio espanhol e pouco antes dadatem vigéncia do
Cadigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071, de 1°-1-1916) & de janeiro de 1917.
(FUJITA, 2003, p. 15) (grifo do autor)

Assim, desde o descobrimento, o império de Portugads ao Brasil-Colénia o0 seu
ordenamento juridico por meio das Ordenacdes AfiassiManuelinas e Filipinas, que, por
sua vez, remetiam ao direito candnico da Igrej@l@ata matéria referente a familia (LOBO,
2009, p. 21).

A familia na sociedade brasileira, primeiramentg, donsiderada um fato natural,
inexistindo, portanto, interesse por parte do Estedsua regulamentacao. Todavia, conforme
ressalta Dias (2010, p. 27), a familia ndo reptaseém grupo natural, mas cultural, porquanto
é a familia que desempenha a funcao primordiatareinissdo da cultura, e é essa estrutura

gue ao Estado interessa regulamentar.

Mesmo sendo a vida dos pares fato natural, em que os individuos se
unem por uma quimica biolégica, a familia € um pgnoento informal, de
formacdo espontdnea no meio social, cuja estriitarae da através do
direito. [...] A familia juridicamente regulada raané multifacetada como a
familia natural. Essa preexiste ao Estado e estéain direito. A familia é
uma construcdo cultural. [...] E essa estrutura familiar que interessa
investigar e trazer para o direito. E a preservai@®AR no seu aspecto
mais significativo: Lugar de Afeto e Respeito. (3A2010, p. 27) (grifo da
autora)

De tal modo, por ter sido considerada, inicialmeate fato natural, a familia passou

praticamente despercebida nas duas primeiras @op3#s nacionais. A primeira
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Constituicdo do Brasil e Unica do periodo impermaitorgada por Dom Pedro I, em 25 de
marco de 1824, ndo fazia qualquer referéncia alilgngénquanto que a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgad&4 de fevereiro de 1891, restringiu-
se apenas a “reconhecer o casamento civil comadoo @bo juridico capaz de constituir a
familia, determinando que sua celebracéo fossaigraf (OLIVEIRA, J. S., 2002, p. 25-27).

Com o advento do Cédigo Civil de 1916 (Lei n. 3,0d& 1° de janeiro de 1916), a
familia passou a ter uma regulamentacédo mais afatvDireito Brasileiro, vindo a substituir

as leis esparsas de origem portuguesa até engesgno pais (PEREIRA, 2003, p. 64).

Originariamente, o Estatuto de 1916 trazia consigm visdo precaria da familia,
limitando-a ao grupo originadrio do casamento e idemando indissoluvel o vinculo
matrimonial. Do mesmo modo, fazia distincbes erdse membros familiares e trazia
qualificacbes discriminatorias as pessoas unidascssamento e aos filhos oriundos dessas
relacdes (DIAS, 2010, p. 30).

Para Teixeira (2005, p. 20), “a familia pré e podHicada era marcadamente
patriarcal, patrimonializada, matrimonializada eraiquizada. [...] A familia era desenhada
em moldes semelhantes a familia romano-canénioca@’mismo sentido, afirma Wald (2004,
p. 21) que o Cdédigo Civil de 1916 manteve “num &staigo, uma técnica canbnica, e, numa
sociedade evoluida do século XXprvativismo doméstice o patriarcalismo conservador do

direito das Ordenacdes.” (grifo da autora).

Destarte, o primeiro Cédigo Civil brasileiro estigoeu que o homem era o chefe da
sociedade conjugd] cabendo-lhe a representacéo legal da fathiieadministracdo dos bens

comuns, inclusive dos bens particulares da mtileea fixacdo do domicilio famili&

A sujeicdo da mulher em relagdo ao homem era taangmé com o casamento ela se
tornava relativamente incapaz, perdia o direitoadeinistrar seus bens particulares, nao

podia exercer profissdo sem que o0 seu marido aizagee e era submetida as ordens e

19 Artigo 72, § 4°, da Constituicio de 1891: “A Relin#hsé reconhece o casamento civil, cuja celebraesa
gratuita.”

1 Artigo 233, CCB/1916: “O marido é o chefe da sdaige conjugal, funcdo que exerce com a colabom@g&o
mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.”

12 Artigo 233, I, CCB/1916: “Compete-lhe: a represedp legal da familia;”

13 Artigo 233, Il, CCB/1916: “[...] a administracdosibens comuns e dos particulares da mulher queagdo
incumbir administrar, em virtude do regime matrinabadotado, ou de pacto antenupcial;”

1 Artigo 233, Ill, CCB/1916: “[...] o direito de fixao domicilio da familia, ressalvada a possibilelate
recorrer a mulher ao juiz, no caso de deliberac&oagprejudique.”
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vontades do consorte, incumbindo-lhe exercer dgpatsder somente de forma subsidiaria
(WALD, 2004, p. 21).

O casamento era a unica forma licita de constiuiggé familia. Era ele que
determinava a legitimidade, tanto da propria faadlianto dos filhos advindos desta relacao.
Assim, o concubinato — referido como concubinatoltadno — ndo restou disciplinado no
Cdbdigo Civil de 1916, uma vez que era considerach@ ®meaca a preservacado da paz
doméstica, sendo tratado como sociedade de fabddede afeto), no ambito das relacdes
obrigacionais (TEIXEIRA, 2005, p. 23-25).

Além disso, no que se refere ao patrio poder, gaard79 do Estatuto de 1916
estabelecia que “os filhos legitimos, ou legitimgdus legalmente reconhecidos e os adotivos
estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto menoR®."sua vez, os filhos que ndo eram
reconhecidos pelo pai — os ilegitimos — deverianmpaecer sob o0 poder materno, ou entao

sob os cuidados de um tufdr

O que se conclui, portanto, é que o Estatuto @&il916 preocupou-se com 0 aspecto
econdmico da familia, estabelecendo como prin@pgdtivo a regulamentacéo e protecao do
patrimoénio familiar. “A esse propdésito, alinharam-@ autoritarismo e a discriminacdo nas
relacdes familiares, em que o marido, o casamewitee@ exclusividade dos filhos legitimos

eram os pontos preponderantes.” (TEIXEIRA, 20027.

Posteriormente, mais precisamente a partir de 18@fyiram varias normas que
acabaram por alterar as disposi¢des estabelectta£pdigo de 1916. Tais leis objetivavam
garantir uma maior protecdo a familia (Decreto-hei3.200, de 19/04/1941); assegurar a
guarda de filhos menores no desquite judicial (Btectei n. 9.701, de 03/09/1946); dispor
sobre a prova do casamento para fins de previdéutal (Decreto-Lei n. 7.485, de
23/04/1945), etc. (WALD, 2004, p. 22).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1934, a fampiissou a ser tratada mais
profundamente em diversos momentos da referidaaQdeignad® possuindo, inclusive,
capitulo especifico denominado “Da Familia”, inderdentro do Titulo V (“Da Familia, da

15 Artigo 383 do Estatuto Civil de 1916: “O filho g§&imo nao reconhecido pelo pai fica sob o podetema.
Se, porém, a mae nado for conhecida, ou capaz deeexepatrio poder, dar-se-a tutor ao menor.”
16 Carta Magna ou Magna Carta: expressdes que fazfenéncia & Constituicdo Federal do Brasil.
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Educacdo e da Cultura”), artigos 144 a14DLIVEIRA, J. S., 2002, p. 46). Verifica-se,
todavia, que a Constituicdo de 1934 preocupou-sis mia estabelecer regras para o
casamento como Unica forma de constituicdo de imd que com a familia propriamente

dita. Ateve-se a formalistica e se esqueceu dd&uba do instituto.

Ulteriormente, a Constituicdo dos Estados UnidosBdasil, decretada em 10 de
novembro de 1937, tratou do tema “Da Familia”, adigos 124 a 127. As Constituicdes
que se seguiram (a promulgada em 18 de setembrb94@ — artigos 163 a 185 a
promulgada em 24 de janeiro de 1967 — artigc®@&7a promulgada em 17 de outubro de

" Artigos 144 a 147 da Constituicdo Federal de 1984#tigo 144 - A familia, constituida pelo casamznt
indissollvel, esta sob a protecdo especial do Bst@dragrafo anico - A lei civil determinara os aasle
desquite e de anulagdo de casamento, havendo sesnprsoex officig com efeito suspensivo. Artigo 145 - A
lei regulara a apresentacéo pelos nubentes de gesanidade fisica e mental, tendo em atencaorakicées
regionais do Pais. Artigo 146 - O casamento sefBecgratuita a sua celebracdo. O casamento meraimistro
de qualquer confissao religiosa, cujo rito nao i@ a ordem publica ou os bons costumes, praguzidavia,
0Ss mesmos efeitos que o casamento civil, desdepguante a autoridade civil, na habilitagdo dosentds, na
verificacdo dos impedimentos e no processo da gosiejam observadas as disposicoes da lei chéjeeele
inscrito no Registro Civil. O registro sera gratui¢ obrigatério. A lei estabelecera penalidadesa par
transgressao dos preceitos legais atinentes araefebdo casamento. Paragrafo Unico - Sera tambainitg a
habilitacdo para o casamento, inclusive os docursemtcessarios, quando o requisitarem os Juizesn@rs
ou de menores, nos casos de sua competéncia, enrdfapessoas necessitadas. Artigo 147 - O reconésio
dos filhos naturais sera isento de quaisquer selasmolumentos, e a heranca, que lhes caiba, fitge#ta, a
impostos iguais aos que recaiam sobre a dos fifypmos.”

18 Artigos 124 a 127 da Constituicdo de 1937: “Artigbt - A familia, constituida pelo casamento irmliseel,
esta sob a protecdo especial do Estado. As familiaerosas ser&o atribuidas compensagdes na piomtog
seus encargos. Artigo 125 - A educagao integrgirdi é o primeiro dever e o direito natural dos.p@ Estado
ndo sera estranho a esse dever, colaborando, @granprincipal ou subsidiaria, para facilitar a swecugdo ou
suprir as deficiéncias e lacunas da educacdo plarticArtigo 126 - Aos filhos naturais, facilitandltes o
reconhecimento, a lei assegurara igualdade coreginhos, extensivos aqueles os direitos e dewvgresem
relacdo a estes incumbem aos pais. Artigo 127 nfantia e a juventude devem ser objeto de cuidados
garantias especiais por parte do Estado, que totndels as medidas destinadas a assegurar-lhess@esdi
fisicas e morais de vida sé@ e de harmonioso deb@memto das suas faculdades. O abandono moreleaitial
ou fisico da infancia e da juventude importaréafgitave dos responsaveis por sua guarda e edueacéa,ao
Estado o dever de prové-las do conforto e dos doglandispensaveis a preservacao fisica e moral. pais
miseraveis assiste o direito de invocar o auxilipréecdo do Estado para a subsisténcia e educkc&aa
prole.”

19 Artigos 163 a 165 da Constituicdo de 1946: “Artii8 - A familia é constituida pelo casamento aewlb
indissoltvel e terd direito & protecdo especialEdtado. § 1° - O casamento serd civil, e gratuitua
celebrac@o. O casamento religioso equivalerd a@bsady observados os impedimentos e as prescriddsi,
assim o requerer o celebrante ou qualquer intefessantanto que seja o ato inscrito no Registidiéul § 2° -
O casamento religioso, celebrado sem as formalgddeste artigo, tera efeitos civis, se, a requertiondo casal,
for inscrito no Registro Publico, mediante prévabilitacdo perante a autoridade competente. Artigi - E
obrigatéria, em todo o territério nacional, a d§sisia a maternidade, a infancia e a adolescéfda.instituira
0 amparo de familias de prole numerosa. Artigo-185/0cacéo para suceder em bens de estrangesteetas
no Brasil sera regulada pela lei brasileira e eemekicio do cénjuge ou de filhos brasileiros, senmquie lhes
nao seja mais favoravel a lei nacionaldgocujus’

%0 Artigo 167 da Constituicdo de 1967: “Artigo 16A-familia é constituida pelo casamento e tera tirai
protecdo dos Poderes Publicos. § 1° - O casamdntbs&oluvel. § 2° - O casamento sera civil eujtata sua
celebrac@o. O casamento religioso equivalerd a@bsady observados os impedimentos e as prescriddsi,
assim o requerer o celebrante ou qualquer intefessantanto que seja o ato inscrito no Registidiéul § 3° -
O casamento religioso celebrado sem as formaliddelste artigo tera efeitos civis se, a requerimentoasal,
for inscrito no Registro Publico mediante prévidihtacédo perante, a autoridade competente. § Allei
instituira a assisténcia & maternidade, a infaméiaadolescéncia.”
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1969 — artigo 178) ndo inovaram substancialmente no Direito de Rarafé entdo regulado,

apenas confirmando a exclusividade de constituiigitamilia por meio do casamento civil
indissoltvel (OLIVEIRA, J. S., 2002, p. 50-71).

Desta feita, assevera Wald (2004, p. 22):

A Constituicdo de 1937 beneficiou o filho natural,a Lei n. 883, de

21/10/1949, permitiu o reconhecimento e a invesfigade paternidade do
filho adulterino depois de dissolvida a sociedadejugal e, conforme

alteracdo que sofreu pela Lei n. 7.250, de14-1%188torizou, também, o
reconhecimento do filho havido fora do matriméneopconjuge separado
de fato ha mais de cinco anos continuos. A LeiG8, 3le 10-12-1949,

estabeleceu a fase de conciliagdo prévia nos desgei nas acbes de
alimentos. A Lei n. 1.110, de 23-5-1950, regulamend reconhecimento
dos efeitos civis do casamento religioso, j& agselguna Constituicdo de
1937 [...] A Lei n. 3.133, de 8-5-1957, atualizoadbcédo, enquanto a Lei n.
4.655, de 2-6-1965, introduziu no direito brasde& legitimagdo adotiva.

Uma reforma processual da acédo de alimentos fai pela Lei n. 5.478, de
25-7-1968.

Com o advento da Lei 4.121, em 27 de agosto de 4362atuto da Mulher Casada —

foi reconhecida a esposa, no ambito familiar, idadé aos direitos do marido e situacéo

juridica analoga, passando a mulher a exercer el paais ativo na direcdo da familia. Vale

acrescentar que referido diploma representou uraadgr mudanca nas relagdes juridicas

entre mée e filho, haja vista que alterou a reddgaartigo 393 do CCB/191% no sentido de

reconhecer que a mde, mesmo que venha a contrais miipcias, ndo perde o patrio poder
qguanto ao(s) filho(s) advindo(s) de casamento Emt€rEIXEIRA, 2005, p. 22).

Ademais, importante diploma legal que alterou cbstancialmente o sistema até

entdo adotado pelo Cédigo Civil Brasileiro foi a be 6.515/77, que introduziu ao sistema

normativo os casos de dissolu¢cdo do casamentoseailedade conjugal, retirando, assim, o

carater sacramental/indissolivel do matriménio (VIDAL2004, p. 23). Nessa seara, a

2L Artigo 175 da Constituicdo de 1969: “Art. 175. @filia é constituida pelo casamento e tera digejiotecéo
dos Podéres Publicos.§ 1° - O casamento somengdser dissolvido, nos casos expressos em leledpse
haja prévia separacdao judicial por mais de trés;afftedacao dada pela Emenda Constitucional ng 29d7).
§2° O casamento ser4 civil e gratuita a sua cej@brad casamento religioso equivalera ao civibbsgrvados
os impedimentos e prescricdes da lei, o ato faritasno registro publico, a requerimento do cedele ou de
qgualquer interessado. § 3° O casamento religiofbme@lo sem as formalidades do paragrafo anteei@r t
efeitos civis, se, a requerimento do casal, foerites no registro publico, mediante prévia habgita perante a
autoridade competente. 8§ 4° Lei especial dispdréesd assisténcia a maternidade, a infancia e lasdmcia e
sbbre a educacado de excepcionais.”

2 Redacéo dada ao artigo 393 do CCB/1916 pelo EstaMulher Casada: “A mée que contrair novas iagpc
ndo perde, quanto aos filhos de leito anterior,dositos ao pétrio poder, exercendo-os sem qualquer

interferéncia do marido.”
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constatacdo da culpa era fundamental para deliraiteglacdo obrigacional decorrente do

término do relacionamento.

A separacao judicial trazia em seu bojo a discussdoulpa. Impunha-se
achar um culpado para o fim da conjugalidade, o eraerelevante para a
definicdo da existéncia da obrigacdo de prestamealios, da guarda dos
filhos e do uso do patronimico do marido pela musfeparada (TEIXEIRA,
2005, p. 24).

A comunhéo parcial de bens passou a ser o regigs, lem substituicdo ao da
comunhao universal, sendo indispensavel, para gdadteste Ultimo, o contrato antenupcial
(WALD, 2004, p. 23-24).

Deste modo, com o passar dos tempos varias magliisaocorreram no sentido de
dar a familia uma estruturagdo mais conforme coranggios da sociedade, reconstruindo-a

de acordo com as necessidades humanas.

Com esse espirito, a Constituicdo Brasileira deB1®8uxe consigo a primazia da
valorizacdo da pessoa humana e a familia como fumd® da sociedade brasiléfa

sobrepujando o carater patrimonialista até ent@egtecente (FARIAS, 2007, p. 132).

Assim sendo, somente com a Constituicdo FederdP88 deu-se fim a histéria da
desigualdade juridica na familia brasileira, uma gee além do referido diploma legal
ampliar as formas de constituicdo da familia, reescendo entidades familiares outras, que
nao as formadas pelo matrimbnio, também apresantanodelo igualitario de estrutura
familiar, na qual a solidariedade, o respeito detoarepresentam fundamentos basilares da

familia constitucionalizada.

1.3 A familia constitucionalizada

A transi¢do da familia como unidade econdémica para compreensao igualitaria se
deu em decorréncia dos avancos da humanidadegdtensforma de acordo com os valores

e ideais predominantes em cada momento historimm €feito, a familia ndo esta submetida

23 Artigo 226,caput da Constituicdo de 1988: “Art. 226. A familiasbala sociedade, tem especial protegéo do
Estado.”
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a inalterabilidade. Pelo contrério, apresenta imaseconcepcfes, adaptando-se as
expectativas da prépria sociedade e as necessidageséprio individuo.

Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 ppmese em transferir para a ordem
juridica as constantes modificacbes ocorridas rdedade brasileira, uma vez que a
legislacdo até entdo vigente apresentava-se désatizeaem relacdo aos anseios da sociedade
contemporanea. A Carta Magna, portanto, ocasiomofunlas transformacdes na propria
vida das pessoas, porquanto enfatizou a protec&sidalo as relacdes familiares, sobretudo

aos membros que a compde.
Na licdo de Lobo (2009, p. 12),

A excessiva preocupacdo com 0S interesses pataisogiue marcou o

direito de familia tradicional ndo encontra ecdfarailia atual, vincada por

outros interesses de cunho pessoal ou humanacdigdls por um elemento
aglutinador e nuclear distinto — a afetividade eEdemento nuclear define o
suporte fatico da familia tutelada pela Constitojc&onduzindo ao

fendbmeno que denominamos repersonalizacao.

Nesse passo, especialmente a partir da Constitbgderal de 1988 € que o Direito de
Familia apresentou novos contornos, baseando-seciggimente na igualdade, na
solidariedade e na dignidade humana (FARIAS e ROGHID, 2010, p. 38).

Segundo Giorgis (2010, p. 37), “a conversdo daliammm espaco de realizacdo da
afetividade humana marca o deslocamento da fung@mnodmica-politica-religiosa-
procracional para nova funcaorepersonalizacdo das relacdes ciyis]”, que ao invés de
dar maior importancia ao patrimonio, prestigia blagmano; “[...] € a recusa da coisificacédo

ou reificacdo da pessoa, para ressaltar sua damida

Destarte, a familia inserida no Texto Constitudior@ € a familia como instituicéo,
tampouco unidade de producéo e reproducdo, nangwalmporta a felicidade e realizacao
dos seus membros, mas, sim, a familia essenciaremntionalizada a dignidade das pessoas
gue compde o grupo familiar (TEPEDINO, 2004, p.)397

Na nova ordem constitucional, homem e mulher desentratados com iguald&de

nao havendo mais espaco para a subordinacdo emgesta a esposa em relacdo ao marido.

24 Artigo 5°, inciso | c/c artigo 226, § 5°, da Camnstdo Federal de 1988: “Art. 5°. Todos sdo igymEsante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza [...]:hbomens e mulheres s&o iguais em direitos e obmgagibs
termos desta Constituig&o.” Artigo 226, § 5°, daslituicdo Federal de 1988: “Art. 226. [...] 8 99s direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo eagiigidalmente pelo homem e pela mulher.”
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Essa regra foi reproduzida no Cédigo Civil de 208, seu artigo 1.5 A igualdade
também deve ser consagrada aos filhos, havidosdoudo casamento, ou por adoc¢ao,
garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificd&edisposicao inserida do Cédigo Civil de
2002, no artigo 1.596. A familia permanece assentar casamento, que continua civil e
gratuitd’, contudo é reconhecido o casamento religioso cfsitos civis, nos termos da
legislacd6®. A neutralizacdo do matriménio acabou por estengleal protecdo & familia
constituida pela unido estavel entre 0 homem elaeml bem como & formada por qualquer

dos pais e seus descendefftes

Observa-se, pois, que os conjuges passaram ardagidesponsabilidades familiares,
cabendo-lhes, inclusive, o planejamento familiandado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel (FU2008, p. 17). Ao Estado restou a
obrigac&o de fornecer os recursos necessarioggammocao desse direlte® a assisténcia a
familia na pessoa de cada um de seus membros, giorda mecanismos que coibam a

violéncia no seio familiai*.

Com relacdo aos direitos da crianca e do adolescantonstituicdo estabelece, em
seu artigo 227caput o direito a vida, a alimentacdo, a educacao, (desaao lazer, a
dignidade, ao respeito, a profissionalizacdo, furayl a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, condenadas quaisquer formas de negimé discriminagcdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao. Ainda, os paisot@ever de assistir, criar e educar os filhos

menores, e os filhos maiores tém o dever de agidanparar os pais na velhice, caréncia ou

% Artigo 1.511, do Cédigo Civil Brasileiro de 2002rt. 1.511. O casamento estabelece comunh&o mlena
vida, com base na igualdade de direitos e deva®s®@hjuges.”

%6 Artigo 227, § 6°, da Constituicio Federal de 1988t 227. [...] § 6° - Os filhos, havidos ou néa relagéo
do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmosodireitqualifica¢cdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatoérias relativas a filiagéo.”

" Artigo 226, §1°, da Constituicdo Federal de 1928t. 226. [...] § 1° - O casamento é civil e gitaua
celebragdo.”

8 Artigo 226, §2°, da Constituicdo Federal de 1988t 226. [...] § 2° - O casamento religioso tefai® civil,
nos termos da lei.”

29 Artigo 226, § 3°, da Constituicio Federal de 1928t. 226. A familia, base da sociedade, tem eigpec
protecdo do Estado. [...] 8 3° - Para efeito déegém do Estado, é reconhecida a unido estavel efomem e
a mulher como entidade familiar, devendo a leilitacisua conversédo em casamento.”

%0 Artigo 226, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988t. 226. [...] § 4° - Entende-se, também, comédade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pasus descendentes.”

31 Artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988t 226. [...] § 7° - Fundado nos principios dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavahejgshento familiar é livre decisdo do casal, cdimge ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientifijgara o exercicio desse direito, vedada qualqurenaf
coercitiva por parte de instituicdes oficiais oivadas.”

%2 Artigo 226, § 8°, da Constituicdo Federal de 1988t. 226. [...] § 8° - O Estado assegurara asia@stia a
familia na pessoa de cada um dos que a integréandormecanismos para coibir a violéncia no amtetguas
relacdes.”
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enfermidade, assim como a sociedade e o Estado tener de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defdmdeua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida — artigos 229 @ @8 CF/1988 (BITTAR, 2006, p. 37).

Outro ponto a ser lembrado, refere-se a antigacéeddo § 6°, do artigo 226, da
Constituicdo Federal de 1988, a qual instituia gumsamento poderia ser dissolvido pelo
divércio, apos prévia separacdo judicial por masuth ano, ou comprovada separacdo de
fato por mais de dois ands- divércio indireto e direto, respectivamente. tBesiodo, a
comprovacao do lapso temporal era requisito fundéehpara a dissolucdo da sociedade e do
vinculo conjugal, por meio do divércio (FARIAS e BENVALD, 2010, p. 405-409).

Diante deste quadro, o Instituto Brasileiro de Direle Familia (IBDFAM) elaborou
um anteprojeto de emenda constitucional — ProptesstEmenda a Constituicdo (PEC) n. 28
de 2009 — para suprimir do referido artigo o reituide prévia separacao judicial por mais de

um ano ou de comprovada separacao de fato pord@aisis anos (LOBO, 2009, p. 127).

A inovacdo trazida pela Emenda Constitucional i2@B>*, alterou a redacdo do §6°,
do artigo 226, da Carta Magna de 1988, ao estabetpe: “O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio”, permitindo, assim, a iegBio do vinculo matrimonial

independentemente de prévia separacdo judiciaé @ntirior separacao de fato.

Portanto, atualmente a Unica forma de dissolversarmento é por meio do divorcio (a
EC 66/2010 eliminou a separac¢éo), quer de mododmigquer por meio litigioso. Ainda, se
0s cOnjuges ndo possuirem filhos menores nem i serem resolvidos judicialmente,
poder&o obter o divércio de forma extrajudicialy pscritura publica perante o tabeff&d
divorcio podera ser requerido a qualquer tempoersuqglo-se o injustificado prazo de espera
que so prolongava sofrimentos evitaveis (DIAS, 2@L316).

% Antiga redacéo do artigo 226, §6°, da Constituiaderal de 1988: “Artigo 226. [...] § 6° - O casato Civil
pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia segio judicial por mais de um ano nos casos exgsass lei,
ou comprovada separacédo de fato por mais de doss"an

% A Proposta de Emenda & Constituicdo n. 28/2008ugeEmenda Constitucional n. 66/2010.

% Artigo 1.124-A, do Cédigo de Processo Civil Bresi: “Art. 1.124-A. A separacdo consensual e @diio
consensual, ndo havendo filhos menores ou incapzessal e observados os requisitos legais queogo
prazos, poderao ser realizados por escritura @jldia qual constardo as disposices relativas @ichs e a
partilha dos bens comuns e a pensao alimentieiadg, ao acordo quanto a retomada pelo conjugewaome
de solteiro ou a manutencdo do nome adotado qusadieu o casamento. § 1° A escritura ndo depende de
homologacéo judicial e constitui titulo habil pareegistro civil e o registro de imoveis. § 2° ®dabio somente
lavrara a escritura se os contratantes estivereistides por advogado comum ou advogados de caddelen
ou por defensor publico, cuja qualificacao e assmaconstardo do ato notarial.”
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A “PEC do Divorcio” repercute os valores da soctelhrasileira atual, na qual ndo se
justifica a permanéncia em uma relacdo conjugahdmigd ndo mais existe vinculo afetivo. A
nova familia tem como fim supremo o desenvolvimelagersonalidade de seus integrantes,
transparecendo uma concepcdo puramente eudenibrjs& visa a felicidade individual
desapegada de valores (TEIXEIRA, 2005, p. 28).

Com efeito, a familia ndo tem razdo de subsistir 90, porquanto representa o

instrumento pelo qual seus membros se realizamp&lasras de Tepedino (2004, p. 398):

[..] altera-se o conceito de unidade familiar, eantdelineado como
aglutinacéo formal de pais e filhos legitimos bdag@o casamento, para um
conceito flexivel e instrumental, que tem em mirdiame substancial de
pelo menos um dos genitores com seus filhos — tpadorigem ndo apenas
0 casamento — e inteiramente voltado para a realizaspiritual e o
desenvolvimento da personalidade de seus membros.

Assim, a busca da felicidade individual e coletpmar meio da valorizagdo dos
sentimentos no ambito familiar, acabou por consagmlacbes mais auténticas,
consubstanciadas na liberdade de escolha de dgdigauo (TEIXEIRA, 2005, p. 30). De tal
modo, a familia passou a ser o alicerce para arogéas individual da felicidade (FARIAS,
2007, p. 7).

Neste sentido, “a familia existe em razdo de sengponentes, e ndo estes em funcao
daquela, valorizando de forma definitiva e ineséeglda pessoa humana.” (FARIAS e
ROSENVALD, 2010, p. 12).

As pessoas ndo mais se preocupam em permanecestenuras preestabelecidas
quando a relacdo de amor entre elas j& sucumbigueOelas procuram é uma comunhao
afetiva, na qual o respeito matuo e a liberdadecatia individuo sdo preservados, numa
verdadeira democratizacdo dos sentimentos. A magémeda familia baseia-se na capacidade
em dar e receber amor (DIAS, 2010, p. 44). Est® mowiceito de familia acabou consagrado
pela Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06), quentifiea como familia qualquer relacéo

intima de afeto.

Destarte, como se observa da analise da familitemporanea, que teve especial

contribuicdo introduzida pela Constituicdo Fedettal 1988, esta passou de instituicdo

% Eudemonismo: “E a busca da felicidade individualooletiva como fundamento e fim do comportamento
humano; é o anseio do sucesso individual e dazegdlo de cada um como objetivo que se conjuga com o
progresso exitoso do grupo no &mbito de sua sgdisfplural.” (GIORGIS, 2010, p. 37).
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engessada a instrumento idealizador utilizado petchumano para o alcance da felicidade,
servindo como ambiente favoravel para a promocadigaidade as geracbes presente e

futura.

1.4 A diversidade familiar

A familia mudou. Ou melhor, a familia muda, sem@aa evolucdo vem desde a
familia patriarcal e hierarquizada, que posterioimese transformou em uma instituicao
dominada pela Igreja Catdlica e representada, sixelonente, pelo casamento sacramental,
até culminar na familia-instrumento, fundamentaaldusca da felicidade e na promocao da

dignidade humana.
Nas palavras de Farias (2007, p. 5)

A familia ndo traz consigo a pretenséo da inaltkdable conceitual. Ao
revés, composta por seres humanos, decorre, posegainte, uma
mutabilidade inexoravel na feicdo da familia, apnésndo-se sob tantas e
diversas formas quantas forem as possibilidadeg delacionar, ou melhor,
de expressar o amor.

A legislacdo nunca se interessou em definir um eitmae familia, limitando-se a
identificA-la com o casamento, visto que era aaifiicma legitimamente protegida. Hoje,
isso ja ndo mais se fundamenta, porquanto na piséalista’ da familia compreendem-se os
mais diversos arranjos familiares, devendo-se Ilbusoa elemento comum a todos que
permita identifica-los como tal. O principio da n@lidade das entidades familiares € o
reconhecimento pelo Estado da possibilidade deéexis de varios tipos de familia (DIAS,
2010, 43).

Ensina Pereira (2003, p. 13) que a familia nacosstitui apenas por homem, mulher
e filhos. “Ela é antes uma estruturacdo psiquindeaada um de seus membros ocupa um
lugar, uma funcdo. Lugar do pai, lugar da mae,rlugs filhos, sem, entretanto, estarem
necessariamente ligados biologicamente”. Assimalietente, o que identifica a familia é a

presenca de um vinculo afetivo entre os membrosaqu@npde, e ndo mais 0 casamento, o

37 Visgo pluralista da familia: considera como familis mais diversos arranjos familiares, ndo sé lasue
formados pelo casamento (DIAS, 2010, p.43)



32

sentimento de procriacdo ou até mesmo o elo buddgkistente entre eles. (DIAS, 2010, p.
42).

Até a entrada em vigor da Constituicdo Federal @810 casamento era a Unica
forma reconhecida de constituicdo da familia beasil O constituinte de 1988, todavia,
rompeu com o paradigma de familia condicionada adrimdnio e recepcionou outras
formacdes familiares que se encontravam margirtdizale seu reconhecimento juridico
(FACHIN, 2000, p. 136). De tal modo, conferiu, eeggamente, igual protecdo a entidades
extramatrimoniais, quais sejam: a unido estivel comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes — familia monopatentg§§ 3° e 4°, do artigo 226, da Carta
Constitucional). Entretanto, o que se apresentadiass atuais sdo modelos de familia cada
vez mais diversificados, que escapam aos padr@sssims na atual Constituicdo. (DIAS,
2010, p. 45-55).

Sob a justificativa de manter uma falsa ordem $a&cide preservar certo padrao de
moralidade, o Estado e a Igreja consagraram O @gamcomo uma instituicao,
regulamentando-o de forma exaustiva e rigida. Reddizer que o casamento representa
quase que um contrato de adeséao, na qual os nslzgrgeas se limitam a aceitar os termos e

condicdes pré-estabelecidos pelo ente estatal (§1R002, 354).

O Cadigo Civil de 2002 define casamento como unrawrthdo plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos c&ffjugeodavia, a concretizacdo deste

instituto esta além da norma, consoante observei@li(J. S., 2002, p. 224):

So existe sentido em falar em casamento se ewigdr combinacao diaria,
sucessiva, continua e renovadora de uma sériecdelos (perfeitamente
alteraveis) eleitos pelos conjuges como resporsdea felicidade, pela
vida em comum (respeito, amor, afeto, preocupaeéipnmoca, conselhos,
gue, reunidos, traduzem-se numa s6 palavra: afatie).

O abandono da unido cerimonial e ortodoxa repradarelo casamento como Unica
forma de concepcdo da familia decorre, principatsjyeda heterogeneidade dos arranjos

familiares presentes na sociedade atual. Além dissd@exto Constitucional brasileiro

% Artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988t. 226 [...] § 3° - Para efeito da protecdoEftado, é
reconhecida a uniao estavel entre 0 homem e a matmo entidade familiar, devendo a lei facilitaras
conversdo em casamento.”

% Artigo 226, § 4°, da Constituicio Federal de 1988t. 226 [...] § 4° - Entende-se, também, comtidenle
familiar a comunidade formada por qualquer dos paisus descendentes.”

40 Artigo 1.511, do CCB/2002: “Art. 1.511. O casantemstabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges.”
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estabeleceu como fundamento da Republica a digniddd pessoa humdhae,
consequentemente, conferiu eficacia ao principidigaidade de cada um dos membros que
compde o nacleo familiar (8 8°, do art. 226, CFesse passo, a protecdo estatal ndo esta
voltada a familia em si, mas a pessoa que integgaupo familiar, devendo-se respeitar o

individuo, independentemente da estrutura fanmeliarque estiver inserido.

Exatamente por isso se reconhece o0 importante papahido estavel na sociedade
contemporanea, porquanto possibilita a compreededcarater instrumental das entidades
familiares, devendo-se proclamar a especial protécfamilia, independentemente de sua
origem (FARIAS e ROSENVALD, 2010, 428-429).

No entanto, as relagdes informais, antes denonsnddaconcubinato, nem sempre
receberam a atencédo do Estado. Pelo contrario,ndernse reconhecia o casamento como
entidade familiar, sequer se admitindo a existédeianides extramatrimoniais, fazendo com
que os direitos decorrentes destas unifes espimsaem negados com veeméncia. Em
consequéncia disso, por muitos anos, referidagdetaforam tratadas como um negocio,
aplicando-se, por analodfao direito comercial. Eram, portanto, sociedadesatb e néo de
afeto, das quais decorreriam efeitos, tdo somegragimoniais. Tanto € verdade, que se
chegou a considerar tais unides como uma relacadrat@mlho que, quando ausente
patriménio a ser partilhado, concedia & mulher apeima indenizacdo por servi¢os prestados
(DIAS, 2010, p. 46).

A nossa Constituicdo Federal denominou o concubinl@ unido estavel, “numa
expressao que traduz, na atualidade, uma melhiar déé&ta instituicdo juridica tdo antiga e
tdo atual” (PEREIRA, 2003, p. 41).

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 destinou um livespecifico a unido estavel,

notadamente em seus artigos 1.723 a £*783epcionando a definicao conferida ao instituto

“1 Artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal Ha88: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasilkrfmda pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e dstrib® Federal, constitui-se em Estado Democréatieo
Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a digade da pessoa humana;”

2 Analogia: processo de raciocinio l6gico pelo qualiz estende um preceito legal a casos ndo diesite
compreendidos da descricdo legal. O juiz pesquigantade da lei para transporta-la aos casos deiaado
texto ndo havia compreendido (VENOSA, 2006, p. 24).

43 Artigos 1.723 a 1.727 do CCB de 2002: “Art. 1.7E3reconhecida como entidade familiar a unido e$tav
entre o0 homem e a mulher, configurada na convieépdblica, continua e duradoura e estabelecida @om
objetivo de constituicdo de familia. § 1° A uni&téeel ndo se constituira se ocorrerem os impedoseio art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso ¥Icaso de a pessoa casada se achar separada de fato
judicialmente. § 2° As causas suspensivas do &231Indo impedirdo a caracterizagdo da unido dstéxte
1.724. As relacdes pessoais entre os companhdismecerdo aos deveres de lealdade, respeito téassise
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pela Lei 9.278/98, qual seja: entidade familiar de convivéncia paylcontinua e duradoura,
de um homem e uma mulher, estabelecida com objetevaconstituicdo de familia. A
nomenclatura utilizada para definir as pessoasquostituem unido estavel € companheiro(a),
cumprindo observar que concubino(a) é terminolegipregada para determinar as pessoas
impedidas de casar (MOSCHETTA, 2009, p. 47).

Em relagéo as familias monoparentais, a Constaweggncou como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e smcgdentes (art. 226, 8§ 4°, da CF/98). A
nomenclatura (monoparental) utilizada para deftais familias ressalta a “presenca de
somente um dos pais na titularidade do vinculo lfarhi(DIAS, 2010, p. 48). Conforme
Moschetta (2009, p. 48), tal caracteristica asrelii@ia das familias biparentais, porquanto

estas Ultimas sdo constituidas de pai, mée e filhos

A insercdo da familia formada por somente um das @aeu(s) filho(s) traduz uma
realidade cada vez mais presente na sociedadengmt@nea. Essa opcdo de vida estd
associada, muitas vezes, a liberdade dos individoosscolher a relagdo amorosa que mais
Ihe convém, em uma incansavel busca da feliciddBHREIRA, 2003, p. 52-54).

Observa-se, pois, que o Texto Constitucional adetqurincipio da pluralidade das
entidades familiares, haja vista 0 emprego de tempe indicam um abrigo maior, € ndo uma
letra taxativa (“Entende-se, também [...]") (GIORGR010, p. 65-66). Deste modo, o fato de
a Constituicdo Federal de 1988 ter reconhecidoesspmente algumas modalidades mais

comuns de formacdo da familia brasileira (casamemtido estavel e comunidade formada

de guarda, sustento e educagdo dos filhos. Ar251.Ra unido estavel, salvo contrato escrito eose
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniaigjue couber, o regime da comunhdo parcial de ens.
1.726. A unido estavel podera converter-se em aasamnmediante pedido dos companheiros ao juizenss

no Registro Civil. Art. 1.727. As relagBes ndo dauais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.”

4 Lei 9.278, de 10 de maio de 1996: “regula 0 §3a0226: conceituou unido estavel como entidadliar:
convivéncia duradoura, publica, continua, com olgjetle constituicdo de familia. O conceito compteea
unido sem qualquer restricdo. Assim, admite-seliégitggmente, o concubinato adulterino. Estabelexeal de
direitos e deveres iguais dos conviventes: respeitoonsideracdo mutuos. Assisténcia moral e mhbteria
reciproca; guarda, sustento e educacdo dos filbsirts. Redefiniu a possibilidade de divisédo doipétnio
adquirido pelo esforco comum — em condominio, exset existente estipulacdo contraria em contratotes
excluem-se bens adquiridos anteriormente a unig@mnainistracdo do patriménio compete a ambos, ssdvo
estipulado contrariamente; disciplina que o diraits alimentos é conferido na hip6tese de dissolde&uniao
estavel por rescisdo, sugerindo a necessidade Iga de um dos companheiros; confere ao convivente
sobrevivente o direito real de habitagdo, relatieai® ao imdvel destinado a residéncia familiaruantp viver

ou ndo constituir nova unido; mencionou a posdide de conversdo da unido estdvel em casamento;
estabeleceu que a matéria relativa a unido estadelcompeténcia da Vara da Familia.” (MOSCHETTQ®

p. 47).
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por qualquer dos pais e seus descendentes), ‘mao tendao de obstaculizar outras espécies
que surgiram e surgirdo no decorrer da evolugcaalsoglOSCHETTA, 2009, p. 49).

Pode-se dizer, portanto, que 0 conceito estampad@aput do artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988 é plural e indeterdopnaepresentando uma verdadeira
clausula geral de inclusdo. Assim, “sdo o cotidjasonecessidades e 0s avangos sociais que
se encarregam da concretizagdo dos tipos. E, umaforenados os nucleos familiares,
merecem, igualmente, protecdo legal”’, visto que r&oa familia em si que é
constitucionalmente protegida, maslazus considerado imprescindivel para realizacdo e

desenvolvimento da pessoa humana (FARIAS e ROSEND/RD10, 39).
Nesta linha, preceitua Tepedino (2004, p. 398) que:

[...] a familia, embora tenha ampliado, com a Cdetd 988, o seu prestigio
constitucional, deixa de ter valor intrinseco, cometituicdo capaz de
merecer tutela juridica pelo simples fato de exigissando a ser valorada
de maneira instrumental, tutelada na medida enj.qliee constitua em um
ndcleo intermediario de desenvolvimento da perstexdéd dos filhos e de
promocéao da dignidade de seus integrantes.

Em verdade, na leitura das disposicdes constitag@obre a familia deve-se ter uma
interpretacdo sistematica e teleoldgica (princf@ionaxima efetividade) que as abarque como
clausulas abertas, admitindo-se a inclusdo de Lwnéidades, mesmo que nao previstas
expressamente. ISso porque, por mais minuciosangaaque seja a legislacdo sempre havera
casos que fogem as suas regulamentacdes, inciéaredsdo de seus conceitos e teorias para
que possa abranger, também, a nova situacdo gajgregenta. Neste sentido, ndo se pode
aceitar que haja familias deixadas ao desarrinm pstiado, pelo simples fato de ndo estarem
elencadas no Texto Constitucional (PAULO, 200954].-

Destarte, ndo ha justificativas, sendo baseadasaconceito e na discriminacao, para
gue nao se reconheca efetividade a relacdes ogtras)ao as previstas expressamente, tais
como: unides homossexuais, comunidades constiteittas irméaos, tios e sobrinhos, avos e
netos, etc. Pois “a nenhuma espécie de vinculdenia por base o afeto pode-se deixar de
conferirstatusde familia, merecedora da protecdo do Estadd(DIAS, 2010, p. 47).

Apesar do entendimento de parte dos doutrinadorasildirod®, que inserem as

unides homossexuais no ambito do direito obrigadjadentificando-as como sociedades de

“> Carlos Roberto Gongalves; Maria Helena Diniz; beniiz Streck, dentre outros.



36

fato, tal posicionamento ndo encontra fundamentsistamatica do Direito Constitucional,
uma vez que os principios basilares da dignidadeaha, da igualdade, da liberdade, da
fraternidade, da autodeterminacdo, da n&o-discaigdim, da intimidade, autorizam o
reconhecimento das unides entre pessoas do meswmp camferindo a estas statusde
entidade familiar, sujeita ao Direito de Famili®@O, 2009, p. 68-72).

Dentro da mesma perspectiva, o reconhecimento, cemmade familiar, das
comunidades formadas entre irmaos, entre tios enbals, entre avos e netos e das familias
recompostas por padrastos, madrastas e enteagesiegtamente plausivel, justamente por
haver o elemento caracterizador de toda e qualameitia: o afeto. “Dividem-se alegrias,
tristezas, [...], solidariedade, afeto, amor..finenprojetos de vida. Por isso, ndo é crivel, nem
admissivel, que Ihes seja negada a caracterizagdo entidade familiar.” (FARIAS e
ROSENVALD, 2010, p. 59-61).

Conclui-se, portanto, que a familia contemporéareseia-se no afeto como garantia
para o pleno desenvolvimento do ser humano, potguamo ambito das relacbes afetivas
que se estrutura a personalidade e o desenvolwnenindividuo. A familia torna-se um
refuUgio para os seus membros, criando um ambiepfEqio para a ascensao pessoal. Essa
nova tendéncia que busca a felicidade individual cmletiva como fundamento do

comportamento humano constitui a familia eudemarfistORGIS, 2010, 60-61).
Nas palavras de Carbonera (1998, p. 310),

[...] o Direito ndo deve decidir de que forma a il@rdevera ser constituida
ou quais serdo suas configuragdes juridicamen¢eaetes. Em se tratando
de relagbes familiares, seu campo de atuacao @ehmmisar ao controle da

observacdo dos principios orientadores, deixandpedsoas a liberdade
guanto a formacdo e modo de conducdo das reladfeste sentido,

formando-se uma familia que respeite a dignidadeseles membros, a
igualdade nas relacdes entre eles, a liberdadess@@® ao crescimento
individual e a prevaléncia das relacbes de afetre eéndos, ao operador
juridico resta aplaudir, como mero espectador.

Para Roudinesco (2003, p. 198), a familia é “o aimalor seguro ao qual ninguém
quer renunciar. Ela é amada, sonhada e desejadempans, mulheres e criancas de todas as
idades, de todas as orientacdes sexuais e de asdamndi¢cdes”, na expectativa de que ela
“saiba manter, como principal fundador, o equitbentre o um e o multiplo de que todo

sujeito precisa para construir sua identidade.”
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Assim, num contexto no qual ha estruturas de ciémada vez mais complexas e
diversificadas, ndo se pode falar em um modeloolmideterminado de familia, mas, sim, em
um locus baseado na supremacia do amor e na comunhédo @& wid qual as pessoas se
desenvolvem e se realizam, representando verdagfeitimacdo do principio constitucional
da dignidade humana e de todos os demais prinaipie norteiam, como o da igualdade,
da liberdade, da n&o discriminagéo, da fraterniddaentimidade, da autodeterminagao, bem
como o respeito que todos os cidadaos devem tere@mhecer as individualidades e

diferencas de cada ser humano.



CAPITULO Il

2 A UNIAO HOMOAFETIVA

Neste segundo capitulo, analisa-se a evolucéo ricstédda homoafetividade,
discorrendo-se sobre a percepcéo das relacéespasgoeas do mesmo sexo nas civilizacoes

antigas.

Por meio da analise do aparato histérico da homoatidade, percebe-se que nem
sempre esta pratica foi repudiada pela sociedanigu@anto ja representou papel fundamental
na estrutura das civilizagbes primitivas, sendosarada o meio pelo qual seriam

transmitidos os conhecimentos dos homens guer@i®fovens aprendizes.

Posteriormente, contudo, com a disseminagéo darid@ucristd pelo mundo, a
homossexualidade passou a ser encarada com umopecad deveria ser fortemente
censurado. Assim, iniciou-se uma era de perseguigdeatas contra os homossexuais, tendo

em vista que para a Igreja essas relacdes iamcoatem a ordem natural.

Com a evolugdo dos estudos e das diferentes téomiogétodos de pesquisa, a uniao
homossexual passou a ser discutida na area daingea@dim especial no campo da engenharia

genética, e, principalmente, tem interessado dlogjia e a psicanalise.

Destarte, serdo observados os diferentes estagios guais a homoafetividade
passou no decorrer de todos esses anos, desdeirgguesto até a contemporaneidade,
analisando-se a experiéncia sexual como institipe@lagdgica, pecado, doenca, perturbacéo,

orientacdo sexual.
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Por fim, o estudo recaira sobre a evolucdo da heaxoslidade na histéria brasileira,
analisando-se o desenvolvimento da concepc¢éao piédiea em nosso pais.

Os topicos que serdo avaliados terdo por objetivoeter elementos que auxiliem
numa melhor compreensao da homossexualidade, @& gasteriormente, serdo empregados
para analisar os fundamentos utilizados em nosgensa juridico que expliquem a atual

posicdo adotada em relacdo as unides homoafetivas.

2.1 Um pouco de historia

A unido entre pessoas do mesmo sexo ja4 foi tratamha naturalidade, sendo,
inclusive, sagrada em muitas culturas antigas.oRagsntdo, por um periodo cristdo, que a
considerou um dos piores pecados da época. Postente, foi objeto de pesquisa, sendo

considerada por um longo periodo uma doenca quessieéava de cura.

Constata-se, pois, que a homossexualidade enctmgpaovabilidades dos mais
variados graus, a depender da cultura e do monhésttirico em questdo” (SILVA JUNIOR,
2010, p. 66).

Entretanto, com a evoluc¢do da sociedade e das doeasnhecimento humano, foi
possivel observar que a atracdo entre pessoassinarsexo € apenas um modo de ser e agir
diverso do estabelecido como ‘normal’ pela socieddfl uma variante da sexualidade

humana que merece respeito social e protecao dddest

2.1.1 A homossexualidade nas sociedades antigas

O relacionamento entre pessoas do mesmo sexo @aatdade que sempre se fez
presente, em toda parte, desde as origens da ididhdimana. Na Pré-Histéria, a
homossexualidade era permitida e representava yuriamte papel no ritual de passagem
masculino. As tribos cultivavam rituais de sexumdid, sendo traco costumeiro geral a
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“inseminagdo homossexual ritualizada dos meninos, dranscorrida a infancia, eram
separados das maes e retirados da ‘casa das nsuliper& dormir com o pai na ‘casa dos
homens’ [...].” (TALAVERA, 2004, p. 65).

Do mesmo modo, em muitas sociedades antigas a seru@didade era considerada
um comportamento normal e irrepreendido, que reptasa “um estdgio de evolucdo da
sexualidade, das funcbes definidas para os gémrepasa as classes” (DIAS, 2006, p. 25).
Esse era o caso da Grécia Antiga e do Império Ropmorquanto ambas foram permeadas,
durante todo seu apogeu até seu declinio, porisgaEmentos homossexuais (TALAVERA,
2004, p. 48).

Conforme Dias (2006, p. 25), “na Grécia, o livrerxcio da sexualidade — verdadeiro
privilégio dos bem-nascidos — fazia parte do catidi de deuses, reis e herois.” A
homossexualidade era encarada como uma necessigladal, uma verdadeira manifestacéo
da libido, que apresentava vital importancia pargegridade do tecido social. (DIAS, 2006,
p. 26).

O casal homossexual mais expressivo da mitologigageé formado por Zetise
Ganimede¥. “O deus mais poderoso e senhor do Olimpo eraittantemente apaixonado
por Ganimedes”. (TALAVERA, 2004, p. 68).

Para os gregos, as relagbes homossexuais dispulghaarater pedagdgico, visto que
era por meio destas unides que eram transmitideiganentos aos jovens ‘aprendizes’ no
intuito de prepara-los para a vida social e pdalitiEssas relacdes pedofiliasonstituiam
“verdadeiro rito de iniciacdo sexual para os admetes, nominados defebos|...]. O
preceptorera um modelo de sabedoria, geralmente um gugrepie se dispunha a transmitir
seus conhecimentos [...].” (DIAS, 2006, p. 26)f(gda autora).

Deste modo, os jovens gregos mantinham relacbes lsomens mais velhos

(preceptores) como forma de iniciacdo de sua wlddétaae para que lhes fossem transmitidos

“ Zeus: “[...] Na mitologia grega, é o rei dos deysmberano do Monte Olimpo e deus do céu e d@drbv
(WIKIPEDIA, 2011).

47 Ganimedes: “Na mitologia grega, Ganimedes ou Geah® era um principe de Tréia, por quem Zeus se
apaixonou.” (WIKIPEDIA, 2011).

8 Relacéo pedofilica: que se refere a pedofiliaoRiat “[...] é a perversdo sexual, na qual a gdmsexual de
um individuo adulto ou adolescente esta dirigidenariamente para criangas pré-plberes ou no iaio
puberdade.” (WIKIPEDIA, 2011).
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todos os conhecimentos necessarios para tornévesg mais bem treinados para a guerra e

mais aptos a politica.

Observa-se, assim, que “a heterossexualidade @&pamuo uma preferéncia de certo
modo inferior e reservada a procriacao”, enquanwajhomossexualidade era admitida como
“instituicdo pedagodgica ou ritual iniciatério” imgiante e necesséario para transmissdo dos

ensinamentos por meio das geracoes (DIAS, 200&)p.

Talavera ensina, ainda, (2004, p. 69) que “toda itldyia grega perpassa pelo
elemento hedonistida exposicédo do corpo e da materializacdo dodwetw coroamento de
uma virilidade superior dos deuses”. Os cultos,luskcamente masculinos, incitavam o
erotismo e os relacionamentos homossexuais, sestthla a participacdo das mulheres por

nao possuirem a capacidade para apreciar o belo.

Dias (2006, p. 26) relembra que “nas representaeddsis, os papeis femininos eram
desempenhados por homens travestidos ou mediantsoode mascaras. Por certo,

manifestacbes homossexuais.”

Neste sentido, Correiagud SILVA JUNIOR, 2010, p. 69) assevera que foi emanei
aos gregos que “a homossexualidade tomou maio&deipois [...] lhe atribuiram
caracteristicas como a intelectualidade, estéticpocal e ética comportamental, sendo por
muitos, considerada mais nobre do que relacionanteterossexual.”

Em ‘O Banquete®, Platad* (1997, p. 130), no discurso de Aristéfatieseconhece a

ascendéncia da relacdo homossexual em detrimemietel@ssexualidade:

Dizem alguns, é verdade, que eles sdo despudonadssestdo mentindo;
pois ndo € por despudor que fazem isso, mas pdiciidcoragem e

masculinidade, porque acolhem o que lhes é semelhdma prova disso é
que, uma vez amadurecidos, sdo os Unicos que cheegamhomens para a
politica, os que sao desse tipo.

49 “O termo hedonismo é derivado do grefjedone que significa 0 gozo da vida, relacionado com a

sensualidade e com o amor.” (TALAVERA, 2004, p. @f)fo do autor).

0«0 Banquete [...] é um dialogo platénico escrity polta de 380 a.C.. Constitui-se basicamenterda série

de discursos sobre a natureza e as qualidadesatd.aii’ (WIKIPEDIA, 2011).

* “platdo [...] foi um filésofo e matematico do metd classico da Grécia Antiga, autor de diversésodos
filoséficos e fundador da Academia em Atenas, meiria instituicdo de educagdo superior do munddental.
Juntamente com seu mentor, Socrates, e seu pupikipteles, Platdo ajudou a construir os alicerdas
filosofia natural, da ciéncia e da filosofia ocitiri (WIKIPEDIA, 2011)

%2 «pAristofanes [...] foi um dramaturgo grego. E ciolesado o maior representante da Comédia Antiga.”
(WIKIPEDIA, 2011).
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Verifica-se, deste modo, que somente os pupilosl@gdos por seus mentores para
serem iniciados na vida adulta, os quais recebegi@mamentos sobre a arte da guerra, dos
jogos e da politica, tornavam-se homens prepanaai@sdesempenhar papéis de destaque na

sociedade grega.

Ainda, nos dizeres de Platdo, a pederastia, iste pmossexualidade masculina,
simbolizava, na verdade, a pura representacdo dw, gar meio da qual se uniam e se
confundiam com o ser amado, fazendo de dois urRIS&TAO, 1997, p. 129).

No Império Romano, assim como na Grécia, a homaosfidade era vista com
naturalidade, todavia a diferenca estava no prettmnquanto ao agente passivo da relagao
homossexual. Para os romanos, havia uma ligacé® @massividade sexual e a impoténcia
politica. Ou seja, a censura recaia somente naafigassiva da relacdo, representada,
geralmente, por seres excluidos da estrutura derptads como mulheres e escravos (DIAS,
2006, p. 27).

Conforme descreve Spencer (1996, p. 68), ndo dbstdrex Scatinid® punir com
multa o relacionamento sexual com um menino nashide, essa disposicdo legal ndo
impediu tal pratica. “Cicefd condena esse tipo de amor, afirmando que, no seu
entendimento, a pratica tinha origem nos ginasiegas, ‘onde esse tipo de amor era livre e
permitido™. Contudo, o amor pelos meninos escraasaceito. “O proprio Cicero continuou

a amar o seu Tird, mesmo apos liberta-lo da escravatura.” (SPENCERS, p. 68).

Deste modo, embora houvesse uma aversdo naturdilimacdo de meninos livres
como amantes e sujeita-los a uma passividade baté@mnatureza viril, esse costume existiu
desde cedo e era muito popular (SPENCER, 199@®)p. 6

Em Roma, os valores de sexualidade e de moralidasiuiam um padrdo variavel.
“Para assegurar afeicao, respeito e fidelidadepmwsnos constituiam familia com a escolha

de uma esposa [...]", mas, todavia, “[...] se desgm intempestividade, paixdo e vollpia,

%3 Lex Scatinia Lei promulgada em torno de 226 a.C. que regul&mweno comportamento sexual. Estabelecia
um proibitivo a seducdo e ao amor de homens pommemascidos livres (SPENCER, 1996, p. 68).

% Cicero: “[...] (Arpino, 3 de Janeiro de 106 a.C.Fermia, 7 de Dezembro de 43 a.C.) foi um filésoi@dor,
escritor, advogado e politico romano. Cicero é admmante visto como sendo uma das mentes mais &srsiat
Roma antiga.” (WIKIPEDIA, 2011).

*° Tiro: escravo e secretario de Cicero. Foi o inweda escrita taquigrafica e escreveu diversosediventre eles

a famosa biografia de Cicero. Cicero refere-se@dim frequéncia em suas cartas, exaltando a ténpoa do
jovem na vida do filésofo romano (WIKIPEDIA, 2011).
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escolhiam um garoto, tal qual os efebos que erawiledos pelos aristocratas e preceptores
gregos” (TALAVERA, 2004, p. 70).

César, 0 Grande Imperador do Império Romano, erdemddo como dmnium
virorum mulier, omnium mulierum virynou seja, mulher de todos os homens e homem de
todas as mulheres”, demonstrando a plenitude déissexualidade (TALAVERA, 2004, p.
70) (Grifo do autor).

Destarte, a compreensdo da homossexualidade panailemacdes grega e romana
possuia aspectos distintos. Isso porque, apesanklas aceitarem a pratica homoafetiva, para
0S gregos a relagcédo entre pessoas do mesmo sersem@ava um processo educativo, no
gual os jovens aprendizes eram iniciados sexuaémemt homens mais velhos, sendo uma
honra para os puberes serem escolhidos por seustrésie ndo havendo, deste modo,
qualquer preconceito quanto ao agente passivolagéoe Ja para os romanos, a passividade
sexual era associada com a ideia de fraqueza,cdpanidade politica e caréncia de poder.
Assim, o preconceito incidia somente na figura ipass$a uniao.

No entanto, ndo era somente nas sociedades rongrega que a homossexualidade
se mostrava presente. Talavera (2004, p. 65) esi@eue na Suméria, na Mesopotamia, no
Egito, na China e na india da Antiguidade, bem caeradmpério Islamico, o amor entre
pessoas do mesmo sexo era respeitado e honrado.

O Cddigo de Hamurab conjunto de leis babilénicas de 1750 a.C.,
considerava a homossexualidade como sinal dedeidé. Ha documentos
egipcios de 500 anos antes de Abtaue revelam praticas homossexuais
ndo somente entre os homens, mas também entresdeuse Horud e
Seth®. Certamente, houve variagdes no tocante a intagite da
homossexualidade, cada tempo com sua experiéncigulai, mas
invariavelmente com o mesmo direcionar do desejgual (TALAVERA,

2004, p. 66).

6«0 C6édigo de Hamurabi é um dos mais antigos cdnpide leis escritas ja encontrado, e um dos exampl

mais bem preservados deste tipo de documento dgadviesopotamia. Segundo os célculos, estima-se que
tenha sido elaborado pelo rei Hamurabi por voltalde0 a.C..” Um dos pontos principais do cédigo de
Hamurabi é a Lei de Talido — Olho por Olho, DeniePente (WIKIPEDIA, 2011).

" “Abrado [...] € um personagem biblico citado nerbido Génesis a partir do qual se desenvolverasdas
maiores vertentes religiosas da humanidade: ogodsio cristianismo e o islamismo (WIKIPEDIA, 2011)

*8 “Na mitologia egipcia, Horus é o deus dos céuis Tinha cabeca de falcdo e os olhos representava@ol e a
Lua.” (WIKIPEDIA, 2011).

%9 “Seth (ou Set) é o deus egipcio da violéncia eesordem, da traicdo, do ciime, da inveja, do tesea
guerra e dos animais.” (WIKIPEDIA, 2011).
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Na |ldade Média, mas especificamente no periodo dRentista, varios artistas e
intelectuais, como “Leonardo Da Vifii Michelangel8', Caravaggi®, Shakespeafe e
Francis Baco¥, cultivaram explicitamente paixdes eminentementemdssexuais”
(TALAVERA, 2004, p. 66).

Desta feita, verifica-se que a pratica homossegnabntra-se presente em todas as
fases historicas e ramos da atividade humana, iposswem cada época e lugar, significados

diferenciados, de acordo com a cultura de cada.povo

2.1.2 A homossexualidade como pecado

Nas civilizacdes primitivas, conforme ja explicitachs relacbes homossexuais eram
aceitas e representaram, por diversas vezes, papmental na estrutura da sociedade.
Contudo, a partir do inicio da Era Crista, a peatiomossexual passou a ser considerada uma
transgressdo a ordem natural, devendo ser fortemegmteendida.

Para Dias (2006, p. 27), é das religibes que progémaior preconceito contra a

homossexualidade. “A concepcao biblica busca sepragdo do grupo étnico baseado no

% Leonardo da Vinci: “(Vinci, 15 de abril de 1452Amboise, 2 de maio de 1519) foi uma das figurassmai
importantes do Alto Renascimento, que se destaamuoccientista, matematico, engenheiro, inventor,
anatomista, pintor, escultor, arquiteto, botanpmeta e masico. E ainda conhecido como o precdsaviagdo

e da balistica. Leonardo frequentemente foi descamo o arquétipo do homem do Renascimento, algugsm
curiosidade insaciavel era igualada apenas pelacapacidade de invencdo. E considerado um dos @saior
pintores de todos os tempos e como possivelmepéssoa dotada de talentos mais diversos a terovivigl”
(WIKIPEDIA, 2011).

®1 Michelangelo: “(Caprese, 6 de Marco de 1475 — RdlBade Fevereiro de 1564) [...] foi um pintor, &,
poeta e arquiteto italiano, considerado um dos msioriadores da histéria da arte do ocidente. K\WEDIA,
2011).

62 Caravaggio: “(Mildo, 29 de Setembro de 1571 —d&rcole, comuna de Monte Argentario, 18 de Juko d
1610) foi um pintor Italiano atuante em Roma, NéppMalta e Sicilia, entre 1593 e 1610. E normatmen
identificado como um artista Barroco, estilo dolgela € o primeiro grande representante. Caravaggioo
nome da aldeia natal de sua familia, que ele admtow nome artistico.” (WIKIPEDIA, 2011).

%3 Shakespeare: “[...] (26 de Abril de 1564 — 23 deilAle 1616) foi um poeta e dramaturgo inglésy tdmo o
maior escritor do idioma inglés e o mais influesitematurgo do mundo.” (WIKIPEDIA, 2011).

® Francis Bacon: “[...] (Londres, 22 de Janeiro 8611— Londres, 9 de abril de 1626) foi um politifitfisofo

e ensaista inglés, bardo de Verulam (ou Verulamaimaa Verulamio), visconde de Saint Alban. E cdesido
como o fundador da ciéncia moderna.” (WIKIPEDIA12)
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Génesi®’ e na histéria de Addo e E¥ade que a esséncia da vida é o homem, a mulher e s

familia.”

O alicerce do juizo condenatério, que consideralacio homossexual um pecado,

advém da interpretacéo prevalente da doutringagifi§iOS, 2001, p. 32).

Consoante tal tradicdo, tendo o ser humano sidad@ria imagem e
semelhanca de Deus, mas corrompido pelo pecadinarigseus atos
devem-se conformar aos designios divinos mediama pratica ascética
dirigida a reconciliagdo com o Criador. Disto résuho plano sexual, uma
moral cristd que enxerga no deleite dos prazerewmisaa tentacdo do
abandono de Deus em favor do mundo temporal, @stoo obstaculo a
elevacao espiritual do homem em dire¢éo a salvatgioa. Dai a restricao
das atividades sexuais a reproduc¢do, cujo ambéquedio € a vida marital
(RIOS, 2001, p. 32).

Deste modo, o matrimonio era considerado uma solD¢éana dada ao homem para
preserva-lo do despudoramento e da libertinagemfo@oe ensina Dias (2006, p. 28), para a
doutrina Catolica, a relacdo sexual prazerosa e@mdutiva constitui pecado e afasta o
homem do amor de Deus. Neste contexto, “até hajeasturbacdo e o sexo infértil sdo
considerados antinaturais”; verdadeiras perverddesS, 2006, p. 27).

Portanto, era grande o preconceito que a religiZantimha em relacdo aos
homossexuais, haja vista a defesa da Igreja naerpegsio da humanidade e,

consequentemente, na aceitacdo de praticas sepunagste com a finalidade de procriacao.

Conforme Fontanella (2006, p. 61), “[...] ndo hdaudhassificacdo das pessoas como
homossexual ou heterossexual, mas sim, em termealal®s morais, no sentido de julgar e

condenar manifestacdes extraconjugais e praticasisenao reprodutivas”.

No universo cristdo, a primeira fonte de condenac&®mwmossexualidade € a Biblia,

porguanto a leitura de algumas passagens remeta anterpretacdo condenatoria deste tipo

% Geénesis: “[...] € o primeiro livro tanto da Biblidebraica como da Biblia Crista. [...] Narra umaéoi
mitologica desde a criagdo do mundo na perspeptiaca, genealogias dos Patriarcas biblicos, divéagéo
deste povo no Egito através da historia de JOREKIPEDIA, 2011).

% Addo e Eva: “Segundo a Biblia e o Alcordo, Ada&Ewa foram o primeiro casal criado por Deus.”
(WIKIPEDIA, 2011).
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de préatica, como é o caso, por exemplo, do Antigstdmentd, que menciona trechos do
Livro Génesis, referente & destruicdo de SodomaneaBa® (RIOS, 2001, p. 34).

A crenca de que a Biblia repudia o0 homossexualsenee de desculpa a aversao e a
pratica de atrocidades contra os homossexuais.u@mntao expressar sua opinido sobre o
assunto, o padre catolico romano Daniel A. Helnkidiacategoérico ao afirmar que “a Biblia
nao fornece qualquer base real para a condena¢émnuzssexualidade” (HELMINIAKapud
DIAS, 2006, p. 27). Assim, quanto a exegese biblizaue se refere a esse tema, ha muita
discusséo sobre o que a Biblia realmente diz &itesga homossexualidade: se condena a
pratica homoafetiva ou se a Igreja Catolica empuesa interpretacdo equivocada ao texto

sagrado.

A Igreja Catolica assegurava a aceitacdo de seymake mandamentos por meio da
evangelizacdo, porquanto era com essa praticaeqttbtava a voz de Deus” (DIAS, 2006, p.
28). A expressao Vox populi, vox Deitinha o sentido de que qualquer atitude em
descompasso com a maioria estava em desarmonia gontade divina e, por consequéncia,
as minorias deveriam ser castigadas por implidémtado a Deus.” (DIAS, 2006, p. 28)

(grifo da autora).

Na Idade Média, houve a sacralizagdo do matriménitas relacdes heterossexuais
(SILVA JUNIOR, 2010, p. 69). Neste sentido, lecidias (2006, p. 28):

Na Idade Média, [...] somente as unifes sexuaigldeente sacramentadas
seriam validas, firmes, indissolUveis. O ato sexaakeduzido a fonte de
pecado. Deveria ser evitado sempre, exceto nom@iid abencoado pela
Igreja, Unica hipotese em que poderia ser praticadssim mesmo em
condi¢des de maximo recato — e estritamente pan@riuo ditame ‘crescei-
vos e multiplicai-vos’. A virgindade € cultuada aonam estado mais
abencoado do que o proprio casamento, e o sexdoliga prazer é
associado a nogéo de pecado, mesmo dentro do daiind igreja rejeitou
qualguer prazer ou sensualidade que pudessem rmlenidds ao sexo
marital, adotou a idéia de que o sexo estavaarstitte ligado ao divino e

ao sagrado.

7«0 Antigo Testamento [...] constitui a primeiraagde parte da Biblia crista e a totalidade da 8indibraica.

[...] Chama-se também Tanakh, acrénimo lembrandgraades divisdbes dos escritos sagrados da Biblia
hebraica que sdo os Livros da Lei (ou Tora), omdivdos profetas (ou Neviim) e os chamados escrito
(Ketuvim). Entretanto, a tradicdo cristd divide wtigo testamento em outras partes, e reordenavoss i
dividindo-os em categorias; lei, historia, poesia lfvros de sabedoria) e profecias.” (WIKIPEDIA1L).

% Sodoma e Gomorra: “[...] s&o, de acordo com ai@jbHaico-cristd, duas cidades que teriam sidtruiess

por Deus com fogo e enxofre descido do céu. Segongaiato biblico, as cidades e os seus habitdatam
destruidos por Deus devido a pratica de atos imdraj] Segundo a biblia, os motivos da destrud@ocidades

de Sodoma e Gomorra foram a perversidade de sbitarttas, a imoralidade e a desobediéncia ao SeAhés

o retorno de Abrado do Egito, o relato biblico mena que os habitantes de Sodoma eram grandesguesad
contra Deus.” (WIKIPEDIA, 2011).
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Portanto, com a influéncia do cristianismo, a peatsexual viu-se limitada ao
casamento religioso entre homem e mulher, com @idade Unica de procriacdo. Isso
porque, “a igreja fez do casamento a forma de gampa fé crista [...]. A infertilidade dos
vinculos homossexuais a levou a repudia-los, ackbaor serem relegados a margem da
sociedade.” (DIAS, 2010, p. 197).

A repressdo contra os homossexuais intensificatosea Inquisicad, que passou a
perseguir e penalizar ostensivamente quaisquer dgoseresia, como, por exemplo, a
sodomid’, qualificada como o maior dos crimes, 0 mais U, responsavel pela ira divina
ter destruido Sodoma e Gomorra (RIOS, 2001, p. 35).

A reunido das autoridades eclesiasticas em divarspsilios® para debater sobre
temas que afetavam a moral e a fé crista fez caragwwondenacdes a praticas homossexuais
se intensificassem, especialmente apés o Ill Condd Latrdd?, em 1179, que converteu a

homossexualidade em crime (DIAS, 2006, p. 28).

As leis dos séculos Xll e XIIl também considerampratica da sodomia como crime.
Contudo, foi com o primeiro codigo ocidental qudéanossexualidade teve a mais severa
penalizacdo, pois referido diploma legal prescrexqaena de morte a pratica homossexual
(DIAS, 2006, p. 28).

N&o obstante todo o “aparato ideolégico-condermtfiti] que se instituiu nesse
periodo [...], a pratica do amor homossexual serfygeedetectada — inclusiva, posteriori
na ldade Moderna, apOs a separacéo entre Estagteja.1 (SILVA JUNIOR, 2010, p. 70)

(grifo do autor).

89 “A Inquisicdo, ou Santa Inquisicdo foi uma espétgeribunal religioso criado na Idade Média paradenar
todos aqueles que eram contra os dogmas pregatiosgpgja Catdlica. Fundado pelo Papa GregoriodX,
Tribunal do Santo Oficio da Inquisigdo mandou parfbgueira milhares de pessoas que eram considerada
hereges (praticante de heresias; doutrinas oucasationtrarias ao que é definido pela Igreja Gatplpor
praticarem atos considerados bruxaria, heresianulessmente por serem praticantes de outra religigonao o
catolicismo.” (FARIA, 2011).

Y «“Sodomia é uma palavra de origem biblica usada gesignar as perversdes sexuais, com énfase gasa 0
anal, que pode ser entre homossexuais ou hetemasseik..] A época da inquisicéo, a relacdo hoexisal era
referida como ‘sodomia’, ‘pecado nefando’ ou ‘saflé’. A palavra sodomia tem origem na descricabchilla
destruicdo de Sodoma e Gomorra. A Biblia, no lidm Génesis, narra que Deus enviou dois anjos para
analisarem tais cidades, que seriam origem destisgrecados.” (WIKIPEDIA, 2011).

™ Concilio: “[...] é uma reunido de autoridades sidisticas com o objetivo de discutir e deliberdrs@uestdes
pastorais, de doutrina, fé e costumes (moral). @wxiios podem ser ecuménicos, plenarios, nacipnais
provinciais ou diocesanos, consoante o &mbito qaegaem.” (WIKIPEDIA, 2011).

2 Concilio de Latrdo (1179): O Ill Concilio de Lairarealizado em margo de 1179, foi o décimo primeir
concilio ecuménico da Igreja Catdlica (WIKIPEDIAQA).
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Ainda nas palavras de Silva Janior (2010, p. 78)|dade Contemporan€amesmo
com “o surgimento de uma série de discursos ciensiftendenciosos, que ‘adoeceram’ a
sexualidade humana, a extensdo do desejo pelo mesrRw se verificou com ampla

ventilacdo.”

Posteriormente, com o enfraguecimento dos lacoee emtEstado e a Igreja, a
dogmética de estrita obediéncia as normas estadetquela religido cedeu lugar a um espaco
de maior valoracédo do afeto, no qual a orientag&aad deixou de caracterizar um ilicito a

ser severamente punido (DIAS, 2006, p. 29).

De fato, com o declinio da influéncia da Igreja,dessacralizagdo do
casamento oficializado pelo Estado e, em espec@h a valorizacdo
psicologica e juridica do afeto, como fundamentomerdial de uma

sexualidade mais livre de restricbes discriminatr|...], a homofobia
institucional e social diminuiu um pouco, e 0s hes&xuais, mais
destemidos, passam a se organizar, juridicameimtgyéa de grupos de
pressao voltados para a defesa dos seus direitagdddania [...]. Tal

movimento libertario [...] ficou conhecido, nos &bs Unidos, pelo slogan
‘saindo do armario’ — uma resposta [..] a acaoiciabl injustificada,

arbitraria da histérica madrugada de 28.06.196€9 Por isso, no dia 28 de
junho, de todos o0s anos subseqlentes, passou-seorremorar,

mundialmente, o Dia do Orgulho Gay, como sindnimsocdnscientizacéo
critico-transformadora e de respeito a diversidsaial (SILVA JUNIOR,

2010, p. 71-72).

Destarte, nota-se uma evolucdo quanto a aceitagaborhossexualidade desde o
advento do cristianismo, visto que anteriormente sexo nhao-reprodutivo e,
consequentemente, o amor homossexual, eram cadiderpecados que deveriam ser
punidos severamente. No decorrer dos anos, contodoa separacao entre Estado e Igreja, 0
surgimento de novas estruturas de convivio, queasdoonstituidas pelo matriménio, e a
valorizacédo do afeto e da pessoa humana, a folsizexistia em relacdo aos homossexuais

diminuiu, ndo representando mais crime a relacée pessoas do mesmo sexo.

Todavia, em que pese a queda na supremacia da,l@@js ditames continuam
vigentes até os dias atuais. Neste sentido, alieadfides et Rati6*, editada pelo papa Jodo

Paulo I, reitera que “a Igreja s6 aprova as redaclieterossexuais dentro do matrimonio,

% |dade Contemporanea: “[...] compreende o espag¢erdgo que vai da Revolugdo Francesa aos nossosidia
Idade Contemporanea esta marcada de maneira gelmtlesenvolvimento e consolidagao do regime alagia

no ocidente e, consequentemente, pelas disputagatades poténcias européias por territérios, nast@rimas

e mercados consumidores.” (WIKIPEDIA, 2011).

" Fides et Ratioexpress&o que significa Fé e Raz&o. “E a décimarsla Enciclica do Papa Jo#o Paulo Il, de
14 de Setembro de 1998, e aborda as relacbesagiétea razdo.” (WIKIPEDIA, 2011).
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classificando [...] o amor livre e a homossexual@laomo condutas moralmente inaceitaveis,

que distorcem ‘o profundo significado da sexualedddDIAS, 2006, p. 29).

Assim, analisando o contexto historico da homoss@ade, verifica-se que é da
religido que provém a maior carga de preconceitaelatdo aos homossexuais, haja vista
gue até hoje considera a pratica homossexual coamoomportamento intoleravel, contrario

as leis da natureza e as leis do Criador e em al®acom a moral e os bons costumes.

2.1.3 A homossexualidade na medicina

Por muitos anos, a homossexualidade foi considerani®d uma doenca, um mal que
deveria ser tratado. Como prova disso, a termin@lagotada para designar pessoas que
mantinham relacdo com outras do mesmo sexo era ds@xualismo — sufixo “ismo” é

indicativo de doenca, patologia, transtorno.

Esse pensamento tinha por base a influéncia da aagnreligiosa, que, conforme
visto anteriormente, desempenhou um papel sigtificama concepcdo da homossexualidade

como sendo algo inaceitavel, que ia de encontraig@ses divinos.

Silva Junior (2010, p. 70) assevera que “a estutiiscursiva do século XVIII, bem
como a posterior legitimacao cientifica de alguameas do conhecimento [...] continuaram a
servico da heterossexualidade sacralizada, conr@géidito e normal de sexualidade [...].”

Deste modo, em que pese 0s avangos que estavaranoimna area da sexualidade (o
sexo como objeto de estudo), especialmente no guefsre ao interesse na pesquisa da
homoafetividad€, os especialistas ainda consideravam a relac&e passoas do mesmo
sexo fora dos padrées comportamentais estabelgoatimsociedade.

A consolidacdo do discurso cientifico sobre o sagontece ao final do
século XIX, quando as pesquisas médicas formalmeateesinteressam
pela valoracdo moral das condutas e se centraraxwoesiquanto objeto de
estudo. Aquilo que era visto como imoralidade passcser tratado como
doenga; assim como o vicio da bebida se transformeudoenca do
alcoolismo, o pecado da sodomia foi sucedido plgnibstico da perversao
sexual (RIOS, 2001, p. 40-41).

"5 Neologismo criado por Maria Berenice Dias, primddresembargadora do Tribunal de Justica do Rioddran
do Sul, tendo sido a primeira mulher a ingressamagistratura gaicha. Colaboradora ativa na lutpredos
excluidos.
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Nesse passo, em 1869, um médico hingaro chamadGroty Maria Kertben{f
criou o termo “homossexualism@; tentando explicar a relacdo sexual entre pesdoas
mesmo género como sendo como algo anormal, todagia,da pessoa humana. Assim, para
o médico, o homossexualismo néo era algo que sespeddquirir, mas, sim, uma condicao
inerente a pessoa, nao havendo, deste modo, mpavaperseguir 0s homossexuais como se
criminosos fossem, devendo-se trata-los por meielicina (TALAVERA, 2004, p. 46).

Desde o diagnostico médico do homossexualismondebédo pelo Dr. Kertbeny, a
medicina tenta compreender esse “‘quadro clinif@ALAVERA, 2004, p. 47). Durante
anos a medicina pesquisou sobre diversas areasrdo bumano, contudo, sem encontrar

nada que diferenciasse e explicasse a atracae@psogs do mesmo sexo (DIAS, 2006, p. 37).

A Classificacdo Internacional das Doencas (€lDidentificou, inicialmente, o
homossexualismo (termo utilizado) como desvio @mdtorno sexual, inserido no capitulo
das doencas mentais (DIAS, 2006, p. 37). Todawidoco homossexualismo “interrompia as
ciclicas consideracfes que o entabulavam como dbem@©rganizacdo Mundial da Saude —
OMS - inseriu-0 no capitulo dos “Sintomas Decoesmte Circunstancias Psicossociais”, ou
seja, passou a ser considerado um “desajustamental slecorrente de discriminacao
religiosa ou sexual” (TALAVERA, 2004, p. 47).

Em 1995, na 102 revisao da CID-10, a relacdo hagmas$ “foi nominada de
‘Transtornos da Preferéncia Sexual’ (F65)” e o telhmmossexualismo, que é designativo de
doenca, foi substituido por homossexualidade, @refisa modo de ser e agir (DIAS, 2006,
p. 37).

Destarte, os especialistas concluiram que a homeosg#ade “ndo mais encontra
suporte defensavel como diagndstico médico, pots exdstem sintomas que justifiquem
considera-la uma doenca” (TALAVERA, 2004, p. 47).

% Karl-Maria Kertbeny ou Kéaroly Maria Kertbeny (bedo como Karl-Maria Benkert) (28 de Fevereiro de
1824 — 23 de Janeiro de 1882) foi um ativista diastds humanos. Benkert tinha um amigo homosseyulse
suicidou por ter sido chantageado, sendo essectrégpisdédio que o levou a se interessar pelo tema d
homossexualidade, seguindo o que ele descrevia ocoseo "impulso instintivo de lutar contra cadaustica.”
(WIKIPEDIA, 2011).

" Homossexualismo: Na medicina, o sufixo “‘ismo” &igeativo de doenca/patologia. Deste modo, o termo
homossexualismo indica que a relagdo sexual egii@s (homo) — pessoas do mesmo sexo — € uma doenga
uma perversao (TALAVERA, 2004, p. 47).

8 «“A Organizagdo Mundial de Salide — OMS — possui yuhblicacdo mundial designada ‘Classificagéo
Internacional das Doencas’, conhecida por CID, sessta classificacdo revisada periodicamente potope
médicos.” (TALAVERA, 2004, p. 47)
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No entanto, ainda existem autores que associamtigmes da doenca mental a
orientagcdo homossexual, como se depreende dasefies de Delton Croce, que considera a

homossexualidade uma:

[...] perversdo sexual que atinge os dois sexaie ger, portanto, masculino
— quando praticados por homens entre si — e feminiquando por mulher
com mulher. Homossexual € o que pratica atos tibghs com individuos
do mesmo sexo ou entdo apenas exibe fantasiasasrétirespeito, e, do
ponto de vista legal, 0 que perpetrou ato homosdexievidamente
confirmado, visdo que, embora estigmatizante e daotente
preconceituosa, ndo é primitiva, vez que é conipada por Hélio Gomes,
gue também a considera como forma de perversdo QER@pud
TALAVERA, 2004, p. 48).

Ha muito se percebe “uma preocupacao cientificademtificar e perquirir as causas
do desejo homossexual, porque, na verdade, est#estapdo da sexualidade ainda é
compreendida de forma marginal’, visto que se afdsdibs padrbes comportamentais
estabelecidos pela sociedade — de acordo com as‘setérios’ de normalidade.”(SILVA
JUNIOR, 2010, p. 67) (grifo do autor).

Assim, a homossexualidade ja foi considerada ureag uma perversao que deveria
ser tratada por meio da medicina. Todavia, comvan@s cientificos e a evolucdo da
sociedade, compreendeu-se que a homossexualigaeeareta um modo de ser e de agir da
pessoa humana, ndo sendo mais concebivel estabsdecenhuma conotacdo patoldgica
acerca dessa orientacdo sexual. Contudo, ainda utdrea que entendem que a

homossexualidade é um mal que deve ser tratado.

2.1.4 A homossexualidade diante da psicologia psizanalise

Assim como em outros ramos do conhecimento, a heeRoalidade também
despertou o interesse da psicologia e da psicanals investigacdo do que seria esse
fenbmeno sexual. Nesse contexto, “a partir do fohalséculo XIX, os desvios sexuais

passaram a merecer uma abordagem no campo dagisiogpa.” (DIAS, 2006, p. 38).
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Nao obstante antigamente a psicologia consideraoraossexualidade como uma
doenca mental, Sigmund Fréfido pai da Psicanélise, em sua obra Trés Ensalre so
Teoria da Sexualidade, criticou as teorias quenteetiam a relacdo entre pessoas do mesmo

sexo como uma perversao (DIAS, 2006, p. 39).

Em resposta a carta da mée de um homossexual,3mAr@ud asseverou que:

A homossexualidade néo €, evidentemente, uma \@mtagas ndo ha nela
nada do qual se possa ter vergonha. Ndo € nem m&io um aviltamento,
nem se pode qualifica-la como doenca. Nés a comrsites uma variacdo da
funcdo sexual [...]. Entendi, pela sua carta, que fdho € homossexual.
Estou muito impressionado pelo fato de a senhavanwéncionar este termo
nas informacbes sobre ele. [..] E uma grande tigusperseguir a
homossexualidade como um crime, além de ser uneldade (FREUD
apudSILVA JUNIOR, 2010, p. 71).

Logo, segundo o fundador da Psicanalise, a atragéie pessoas do mesmo sexo nao
deve ser vista como uma enfermidade, mas, sim, aom® variacdo do desenvolvimento
sexual.

Destarte, para a Psicologia, a homossexualidade servencarada como um disturbio
de identidade e ndo como uma doenca. Nao é heradi@&n € uma opcao consciente ou

deliberada e, justamente, por ser involuntaria padde ensejar qualquer reprovabilidade
social ou juridica.

O psicanalista Roberto Grana define a homossexatidomo sendo “[...] fruto de
um determinismo psiquico primitivo, que tem origeras relacbes parentais desde a
concepcao até os 3 ou 4 anos de idade.” (DIAS,,2008)). Conforme o autor, “nessa época,
constitui-se o nucleo da identidade sexual na pef&tade do individuo, ou seja, firma-se o
entendimento interior de ser masculino ou feminiqoe ira determinar sua orientacao
sexual.” (DIAS, 2006, p. 40).

Por conseguinte, conclui referido estudioso quiensatdo da identidade de género é
produzida pelo ambiente. Assim, a interacdo dangcaiacom o0s simbolos e significacdes do

meio em que vive ira servir como referéncia pacarsstituicdo de sua identidade subjetiva e
sexual.

"9 «Sigismund Schlomo Freud (6 de maio de 1856 — @3etembro de 1939), mais conhecido como Sigmund
Freud, foi um médico neurologista austriaco e juflmdador da psicanalise.” (WIKIPEDIA, 2011).
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Nesta dire¢do, Costagud SILVA JUNIOR, 2010, p. 67) ressalta que a orieatac
sexual assenta-se, nas pessoas) torno dos 4 ou 5 anos de idadgrifo do autor). Os
fendbmenos da sexualidade aparecem na infancfazeri parte de um curso ordenado de
desenvolvimento, que atravessam um processo redalaumento, chegando a um climax,
por volta do final do quinto ano de idade, apdsualg segue-se uma acalmia(FREUD
apudSILVA JUNIOR, 2010, p. 67) (grifo do autor).

Ja o psiquiatra e psicanalista francés Henri Etya teahomossexualidade como um
“desvio do impulso sexual, adquirido em conseqi#&mnE® um fracasso do aparecimento
edipiand®, que pode decorrer de fatores constitucionaisgeatais, [...] ou advir de
caracteristicas da personalidade dos pais” (DIAS62p. 40).

Denota-se, portanto, que ainda ha muitas divergérezitre os profissionais da area da
psicologia e da psicanalise acerca dos motivoslepgn alguns individuos a se relacionar
com outros do mesmo sexo, 0 que torna a homossgxd@l um enigma do psiquismo

humano.

Como consequéncia dos avancos has areas da Medd#naPsicologia e da
Psicanalise, em 1973, a homossexualidade foi detida lista dos disturbios mentais e
emocionais da Associacdo Americana de PsiquiathBA- (SILVA JUNIOR, 2010, p. 73).

Deste modo, a homossexualidade ndo pode mais sgreendida como distlrbio
mental que implicaria prejuizos para as aptidd@ara o raciocinio, porquanto representa

uma variacao natural da expressao humana que eexespeitada.

A homossexualidade, destarte, € considerada, nanmoaym transtorno de

preferéncia sexual — na medida em que, se 0s hema@s apresentam
disturbios ou transtornos psicologicos, estes daridos preconceitos e ndo
da orientacdo sexual deer se(SILVA JUNIOR, 2010, p. 73) (grifo do

autor).

8«0 Complexo de Edipo foi um conceito criado pogrBund Freud [...]. O criador da psicanalise foi
influenciado, em suas observacgfes e pesquisasirpgledia Edipo Rei, de Soéfocles. Nesta peca Edipm
saber que Jocasta é sua mae, se casa com elagsapdsinar o proprio pai, Laio, inconsciente demasco
entre ambos. Ao descobrir a verdade, ele ceganasino, enquanto que a mée se suicida [...].” Corddtreud,

o Complexo de Edipo verifica-se quando a criangmato periodo sexual falico, no qual os meninaglfzam

o0 seu desejo e prazer na mie, e as meninas, né passa fase que a crianga distingue a diferengaekos
masculino e feminino e determina a sua fixacado petsoa mais proxima do sexo oposto. (SANTANA, 2011
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Sintonizado com tais avancos, o Conselho FederaPsleologia, por meio da
Resolucdo n. 1/ proibiu que os(as) psicélogos(as), e demais ¢ettas ligados a esse
Conselho no Brasil, exprimam “opinido publica de guhomossexualidade seja doenca ou
proponham a cura para essa manifestacdo sexuahagué patologia.” (SILVA JUNIOR,
2010, p. 73).

A orientacdo dada pelo Conselho Federal de Psieglogianto a proibicdo de os
profissionais tratarem a homossexualidade comogdpenexplicada nas palavras de Stubrin
(apud TALAVERA, 2004, p. 49), que afirma: “Talvez umasp®sta possivel seja que nao se
pode curar o que ndo esta doente. A meta ndo é@anta da orientagdo sexual da pessoa e

sim a diminuicdo de sua angustia para poder melsaeaqualidade de vida.”
Salienta o psicanalista Freire (1995, p. 3), emregrdta ao Jornal do Psicologo:

Minha proposta é que deixemos de identificar sowate pessoas por suas
preferéncias sexuais [...]. Porque nos interessaamt® pela preferéncia
sexual das pessoas, a ponto de julgarmos muitoriamge identifica-la
socialmente por este predicado? Quem disse quemeaiehabito cultural
tem de ser eterno? E isto que, a meu ver, impQuando e de que maneira
poderemos ensinar, convencer, persuadir as novazcOgs de que
classificar sociomoralmente pessoas por suas agdies sexuais é uma
estupidez que teve, historicamente, péssimas co@seigs éticas. Muitos
sofreram por isto; muitos mataram e morreram pota esrenca
inconseqiente e humanamente perniciosa.

Logo, a funcdo dos psicologos e psicanalistas nda de tentar ‘curar o0s

homossexuais transformando-os em heterossexuasssimg dar suporte para que as pessoas

8 RESOLUCAO CFP N. 1/99, de 23 de margo de 19H8tabelece normas de atuac&o para os psicélogos em
relacdo a questdo da orientagdo seXu® Conselho Federal de Psicologia no uso de audmicdes legais e
regimentais, Considerando que o psicologo é umigsiohal da Saulde; Considerando que pmatica
profissional, independentemente da area em qug edteando, o psicologo é freqiientemente interpebeat
questdes ligadas a sexualidade; Considerando doena como cada um vive sua sexualidade faz pate d
identidade do sujeito, a qual deve ser compreentidaua totalidade; Considerando que a homossdadali
ndo constitui doenca, nem distlrbio e nem perverSaasiderando que ha uma inquietacdo na sociesiade
torno de praticas sexuais desviantes da normaedstida socioculturalmente; Considerando que aokgjia
pode e deve contribuir com seu conhecimento pasclarecimento das questdes da sexualidade, petmii
superagdo de preconceitos e discriminagdes. Resattel® - Os psicdlogos atuardo segundo os piosi
éticos da profisséo, notadamente aqueles que litisgipa ndo discriminacdo e a promogao do bem-éstar
pessoas e da humanidade. Art. 2° - Os psicologa= e contribuir, com seu conhecimento, para urfiexao
sobre o preconceito e o desaparecimento de disegbés e estigmatizacdes contra aqueles que afanmesen
comportamentos ou praticas homoeréticas. Art. @8 psicologos ndo exercerdo qualquer acao quecigeaor
patologizacdo de comportamentos ou praticas horicasd nem adotardo acdo coercitiva tendente atarie
homossexuais para tratamentos ndo solicit®dodgrafo Unico - Os psicélogos ndo colaborardo ceventos e
servigos que proponham tratamento e cura das hemasfidadesArt. 4° - Os psicélogos ndo se pronunciarao
e nem participardo de pronunciamentos publicosmei®s de comunicacdo de massa de modo a reforcar os
preconceitos sociais existentes em relagdo aos $smxigais como portadores de qualquer desordemigasiqu
Art. 5° - Esta Resolugéo entra em vigor na datsudepublicacdo. Art. 6° - Revogam-se todas as sigies em
contrario.” (GLSSITE, 2011).
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gue se sintam atraidas por outras do mesmo sexsigaom enfrentar as dificuldades
cotidianas como 0 preconceito e a rejeicao; quegmsonviver sem medos, sem a vergonha

de ser ‘diferente’ e com toda dignidade que qualgaehumano merece.

Conclui-se, desta forma, que apesar de ainda hdigparidades nas teorias que
justificam a pratica homossexual, constata-se uraadg evolucdo desses entendimentos,
sobretudo no que diz respeito ao afastamento dgnestde distirbio mental, antes
amplamente associado a homossexualidade, agor@adej@ela Associacdo Americana de

Psiquiatria.

Assim, ndo obstante as ddvidas quanto a origemod@s$sexualidade, se organica,
psicologica ou histdrico-antropolédgica, o que sdepafirmar com certeza é que as relagdes

homoafetivas existem e sdo merecedoras de respeitd e de protecéo estatal.

2.1.5 A homossexualidade e a genética

Estudos tém demonstrado que cada vez mais se lwmsaamotivacdo para o
comportamento homossexual. Neste contexto, ciaatisintemporaneos esperam identificar
0 gene que atua no desenvolvimento da homosseadaliporquanto acreditam que a atracao
existente entre pessoas do mesmo sexo se explican@o de “causas genéticas, com
caracteristicas biolégicas hereditarias, ndo séndo do ambiente social e afetivo.” (DIAS,
2006, p. 37).

Nesta direcdo, uma pesquisa foi realizada nos &stddidos entre irmaos gémeos e
entre irmdos adotivos, sendo um deles homossexl,intuito de descobrir se a
homoafetividade decorre de uma ordem genética (PREB6, p. 38). A pesquisa mostrou
que entre os gémeos univiteliigsem 52% dos casos os dois irmdos eram homossexuais
Entre os gémeos bivitelinGs essa estatistica caiu para 22%. J& entre ossradativos, o

numero foi de 11%.

82 Gémeos Univitelinos: “Quando um évulo é produzidfecundado por um sé espermatozéide e se divide em
duas culturas de células completas, da origem @weags idénticos ou monozigoticos ou univitelinaamfre
possuem o mesmo sexo.” (WIKIPEDIA, 2011).

83 Gémeos Bivitelinos: “Irméos nascidos da mesmaideave desenvolvidos a partir de dois 6vulos quanfo
liberados do ovario simultaneamente e fertilizadasmesma relagdo sexual, porém podem ser concetédos
copulas distintas, mas daquela mesma ovulacao .depiem ter ou ndo o mesmo sexo, se diferenciaim tan
fisicamente como em sua constituicdo genética sueos duas placentas e duas membranas independentes
bem diferenciadas.” (WIKIPEDIA, 2011).
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Logo, concluiu-se da analise da pesquisa que aéncia da homossexualidade é
consubstancialmente maior em irmaos com a mesnuga @@nética, o que significaria a

presenca de um gene que agiria no desenvolvimerttordossexualidade.

Assim, para a genética, a homossexualidade naagaoafuma escolha sexual, visto
que esta orientacao ‘diferenciada da normal’ eg&ramente vinculada a causas genéticas,

inerentes, portanto, ao individuo homossexual.

Do mesmo modo, o professor de psicologia MichadlyBaa Universidade do
Noroeste de Evanston, defende que “a homossexdalidke 30 a 70%, decorre de fatores
genéticos [...]” (BAILY apud DIAS, 2006, p. 38); enquanto que Oswaldo Patasinaka
como sendo uma possivel explicacdo para a homadgtade “a ocorréncia de uma
anomalia genética, uma perturbacéo psicologicandacina.” (PATAROapudDIAS, 2006,

p. 38).

Sobre o assunto, o0 médico Drauzio Varella (201itjnaf que a busca por uma causa
determinante da homossexualidade é inutil e ardmuama vez que “cada individuo é um
experimento Unico da natureza porque resulta @saicdio entre uma arquitetura de circuitos
neuronais geneticamente herdada e a experiéncidddé Deste modo, o médico constata
gue por mais que “existam irmaos geneticamenteidggyamais poderemos evitar as
diferencas dos estimulos que moldaréo a estrutici@soopica de seus sistemas nervosos.”
(VARELLA, 2011).

Vale dizer, portanto, que a discussdo de qual sedausa da homossexualidade, se
genética ou decorrente do ambiente em que o indivitbnvive, torna-se irrelevante se
comparada ao fato de que a nossa sociedade disargeres humanos simplesmente por

possuirem uma orientagdo homossexual.

[...] por que é tao dificil aceitarmos a riquezahiladiversidade sexual de
nossa espécie? Por que insistirmos no preconcaaitwacum fato biolégico
inerente a condicdo humana? Em contraposi¢cdo aportamento adotado
em sociedade, a sexualidade humana ndo é questépcée individual,
como muitos gostariam que fosse, ela simplesmente@ie a cada um de
nés. Simplesmente, é! (VARELLA, 2011).

Neste contexto, Priscila Del Clarapud SILVA JUNIOR, 2010, p. 68) aduz que
nenhum aspecto hormonal, genético, neurofunci@mahiental, psicolégico ou sociocultural
“foi confirmado como isoladamente crucial para aamerizagdo da homossexualidade

(grifo do autor).



57

Como o desejo é uma extensdo da psique humananteytar conta das
circunstancias existenciais e moldado historicamerdsta-nogperguntar
por que estamos, como sociedade, tdo emocionalndeatieados a estas
pesquisas. Ira fazer — ou devera fazer — algumeretiica na forma como
percebemos nos préprios e 0s outros e como vivemessas vidas e
permitimos aos outros que vivam as suas? Talveespostas as perguntas
mais relevantes deste debate ndo estejam na béobbgicérebro humano,
mas na cultura que estes cérebros critiATTOS apud SILVA JUNIOR,
2010, p. 68) (grifo do autor).

Verifica-se, deste modo, que o fato de a homos$idada ser ou ndo determinada por
fatores genéticos € irrelevante, porquanto o qumoita € o respeito que se deve a cada
individuo, podendo este manifestar livremente sxaiadidade, haja vista que o exercicio da

sua dignidade humana néo esté associado a sutagéiersexual.

Neste diapasédo, faz-se necessaria a superacasagatendenciosa do ser humano em
repudiar tudo que |lhe é diferente ou que ndo estacdrdo com seus costumes e habitos,

reconhecendo-se o pluralismo como paradigma dal&famocratico de Direito.

2.2 A unidao homoafetiva no cenério brasileiro

Conforme elucidado anteriormente, a homossexuaidesteve presente em todas as
fases historicas da humanidade, sendo, em algweasrada, € em outras, tratada com
repulsa. Deste modo, a homoafetividade encontraegolucao junto com a sociedade.

No cenario brasileiro, as praticas homossexuaibéamestiveram presentes. Neste
contexto, a relacdo sexual entre pessoas do meénmeragera realizada com naturalidade

entre os indigenas que aqui se encontravam, ami@sadde 1.500 (WIKIPEDIA, 2011).

Quando da chegada dos portugueses, alguns colorggadderiram a tais praticas
homossexuais, sob o pretexto de que “ndo ha pedzairo da linha do Equaddr Todavia,
essas relacbes sexuais eram praticadas de forreenulsda, porquanto vigoravam em
Portugal as Ordenacdes — aplicadas posteriormentrasil — que puniam severamente a
sodomia (JENCZAK, 2008, p. 31).

8 Infra Equinoxialem Nihil Peccari’, expressao aignifica: “ndo ha pecado abaixo da linha do Equado
(JENCZAK, 2008, p. 31).
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As Ordenagbes Afonsinas de 1446 eram inspiradasDieito Canlnico e
determinavam “a pena da fogueira para os sodofm#fasduas Ordenacbes que se seguiram,
as Manuelinas de 1521 e as Filipinas de 1603, n&aatn a pena da fogueira aos praticantes
da sodomia, “[...] que passam a ser equiparadosciminosos de lesa-majestdtie de
traicdo nacional, ficando, por conseguinte, segsatalentes indbeis e estigmatizados por trés
geracoes sucessivas [...].” (TALAVERA, 2004, p..@8ram, ainda, acrescentadas as “penas
de perda da fortuna e de degf®de as mulheres deveriam trajar mascaras e vestes
masculinos em dias nao-festivos.” (JENCZAK, 20081.

Neste sentido, Rios (2001, p. 37), ao discorreresalpratica homossexual na época,
menciona que:

[...] o pensamento religioso predominante no Od&lanabou por impingir a

estes atos a pecha de gravidade extrema, cujopgariser aquilatado, por
exemplo, nas Ordenacdes Filipinas [...]: ‘Toda pasde qualquer qualidade
gue seja, que pecado de sodomia por qualquer raawceimeter, seja

queimado e feito por fogo em pd, para que nuncsedecorpo e sepultura
possa haver memoria, e todos seus bens sejamaamdgs para a Coroa de
nossos Reinos [...]. E esta lei queremos que tangeéemtenda e haja lugar
nas mulheres, que umas com as outras cometem pewattla natureza, e da
maneira que temos ditos nos homens.’

Deste modo, a influéncia da religido, em especallgreja Catdlica, quanto a
compreensdo da homossexualidade refletiu tambérasil, o que resta confirmado por
meio das Ordenagfes, que eram baseadas no DiraitdniCo e condenavam as praticas
sexuais entre pessoas do mesmo género, visto guenssleravam pecados horrendos que

iam contra a natureza do homem.

No intuito de reprimir as relagdbes homossexuaistemies no Brasil, tendo em vista a
cultura indigena aqui presente, o Santo Oficio@nyiizes inquisitoriais para fiscalizar tais
praticas e impor sanc¢des a quaisquer individuosnogativessem relacées com outros do
mesmo sexo. Todavia, em que pese o esforco da lgnejperseguir as praticas consideradas
libidinosas, o que se verificou, em verdade, f@ gu‘Rio de Janeiro e a Bahia se tornaram
notdrios centros de prostituicdo, infiltrando-sdewvassidao até entre os membros do corpo
eclesiastico [...].” (JENCZAK, 2008, p. 31).

8 Crime de Lesa-Majestade: “[...] quer dizer traic@metida contra a pessoa do Rei, ou seu Reald&Ektdd
(WIKIPEDIA, 2011).

% Degredo: pena de exilio imposta em carater exeapticomo punicdo de um crime considerado grave,
constituindo uma forma de banimento (WIKIPEDIA, 21
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Em 1824, entrou em vigor no pais a Constituicdoehiay que descriminalizou a
sodomia. Contudo, essa descriminalizagdo ndo pmrgaor muito tempo, visto que o Cédigo
Criminal de 1830 tipificou a conduta homossexuafjuadrando-a como ‘ofensa a moral e
aos bons costumes’. A Lei Criminal de 1890, porgem confirmou a tipificacdo da pratica
homossexual, por meio das figuras penais do ‘alent@antra a seguranca da honra e da
honestidade das familias’ e do ‘ultraje ao pudesta ultima, mantida no Diploma Legal de
1940 (JENCZAK, 2008, p. 41).

Contribuindo com esse quadro de opressdo sexuainforganizadas pelo Estado
diversas campanhas contra a libertinagem e a hemessdade, muito por conta da
intensificagdo de tais praticas no Rio de Jane@specialmente entre empregados e
comerciantes portugueses (JENCZAK, 2008, p. 31ksBlecontexto, a urbanizacdo e a
crescente industrializacdo fizeram com que os iaip@s de higiene e correcao
comportamental resultassem numa regulagcdo em qexumlidade era encarada de modo
negativo. “Comportamento sexual, moralidade e sauiididica eram unificadas no discurso
meédico pela adverténcia dos riscos e dos perigogue fazia sentido na cosmovisédo
capitalista entdo vigente [...].” (RIOS, 2001, p).4

Com a Revolucdo de 1984 instalou-se no pais “um regime militar autoritae
impediu a livre expressdo do pensamento [...]"ame “[...] ao exilio muitos artistas e
intelectuais [...].” No tempo em que permaneceraita@os, essas figuras publicas puderam
ter uma “visdo cosmopolita sobre varios temas”gegpcia esta que trouxeram para o Brasil,
com a anistia. Deste modo, o pais viu-se influeltcipor ideais liberais, que culminou no
movimento gay brasileiro. Tal movimento incluiaciativas que iam desde publicacdo de
jornais e revistas até a “organizacdo da XVII Carieia da Internacional Lesbian and Gay
Association (ILGA?) e da | Olimpiada Gay no Brasil, [...] com gramsteesso de publico.”
(JENCZAK, 2008, p. 32).

8 Revolucdo de 1964: Foi um golpe de Estado que stigmo Brasil a uma ditadura militar alinhada
politicamente com os interesses dos Estados Urddog&mérica. O ciclo militar durou até 1985, quando,
indiretamente, foi eleito o primeiro presidenteiloilesde as elei¢des de 1960, Tancredo Neves. (WARIA,
2011).

8 |LGA: “A Associacdo Internacional de Gays e Lésisicem inglés International Leshian and Gay Associa
(ILGA) é uma federagdo mundial que congrega grupoais e nacionais dedicados a promocao e defesa da
igualdade de direitos para lésbicas, gays, biss&xudransgéneros (LGBT) em todo o mundo. Fundada e
1978, a ILGA relne entre seus membros mais de Afdhizacdes, representando, assim, cerca de 98spais
oriundos de todos os continentes. De pequenaswigéetes a grupos nacionais, a ILGA chega a reamire
seus membros, até mesmo cidades inteiras. Atuadmemit GA é a Unica federacgo internacional a reONGs

e entidades sem fins lucrativos que concentra asw#gdo, em nivel global, na luta pelo fim darthsnacéo
por orientacdo sexual.” (WIKIPEDIA, 2011).
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Portanto, em que pese toda repressdo empregada csnhomossexuais, iSSO hao
impediu que tais relagcdes continuassem a ser pdat¢c visto que em meados de 1970
aconteceu no Brasil 0 ‘boom gay’, que teve seu marcial com a exposicdo de quadros
eréticos do pintor Darcy Pentedd@ENCZAK, 2008, p. 31-32).

SO na década de 1970, a exemplo do que ocorriaEbllds € que 0s
brasileiros passaram a levantar a voz contra arimisacdo sexual.
Organizaram-se passeatas e movimentos pelos didsghomossexuais, ao
mesmo tempo em que eram publicados jornais e asvssibre o tema — 0
gue contribuiu para que muitos assumissem sua gegd@l e lutassem pelo
reconhecimento de seus direitos. As manifestacdebagam vulto quando
figuras publicas aderiram ou se solidarizaram a®immento, dentre elas
artistas do teatro, cinema e televisdo, intelesteaescritores (JENCZAK,
2008, p. 41).

Destarte, a partir desse marco histérico, 0s hoewosss passaram a ter maior
visibilidade social, porquanto diversos artistagnegaram a assumir a sua identidade

homossexual, o que incentivou muitos andénimos er flaanesmao.

Assim sendo, na segunda metade do século XX, atdgudémmossexual ganhou
incentivo por meio do teatro, com as pecas ‘Greieb@ quem diria, acabou no Irajéd’, de
Fernando Mel®, bem como ‘Beijo no asfalto’ e ‘Toda nudez serétigada’, ambas de
Nelson Rodrigued. Tais obras ampliaram “o debate sobre o assuntopopdo o
enfraquecimento do preconceito de massa e o romponaas relagdes reprimido-repressor.”
(JENCZAK, 2008, p. 32).

O historiador Luiz Moftf elaborou uma lista na qual enumerava as cem nsaiore
personalidades do Brasil que, na sua concepc¢asuigos comportamentos homossexuais,
gerando iniUmeros protestos e controvérsias. Nestdlo incluidos, dentre outros, Tiradentes,
Mario de Andrade, Olavo Bilac, Roberto Burle Mabgm Joéo VI, Santos Dumont e Zumbi
dos Palmares. No ambito cultural, todavia, a qoestésiona menos controveérsias, visto que

sao diversos os artistas que revelaram abertaraseatbomossexualidade ou bissexualidade,

8 “Darcy Penteado (Sd0 Roque, 1926 — S&o Paulo, @dembro de 1987), foi um desenhista, cenégrafo,
autor teatral e pioneiro militante dos moviment@BI brasileiro. [...] Participou ativamente, dueiais anos

de repressdo da ditadura militar, do jornal O La&wpiativo na defesa dos direitos dos homossexuais.”
(WIKIPEDIA, 2011).

% Fernando Melo: (Recife, 1945) é um dramaturgoileies (WIKIPEDIA, 2011).

1 Nelson Rodrigues: (Recife, 23 de agosto de 191Rio-de Janeiro, 21 de dezembro de 1980) foi um
importante dramaturgo, jornalista e escritor beasil(WIKIPEDIA, 2011).

%2 | uiz Roberto de Barros Mott (Sdo0 Paulo, 6 de ndaid 946) é antropdlogo, historiador e pesquisasurdos
mais notaveis ativistas brasileiros em favor desitis das minorias — gays, Iésbicas, bissexu&iansexuais
(WIKIPEDIA, 2011).
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podendo ser citados, dentre outros, Cazuza, Rétadso, Cassia Eller, Ney Matogrosso,
Gilberto Braga e Aguinaldo Silva (WIKIPEDIA, 2011).

Nesse diapasdo, Talavera (2004, p. 51) mencionsadeproferida nos autos da
Apelacdo Civel n. 96.04.55333-0/RS, pela Dra. MaBgath Tessler, Juiza do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, nos termos seguifiesiéncia vem confirmando que a
diferenca, ser diferente, ndo é destino que sdhesom elege. A homossexualidade € téo
involuntaria quanto a heterossexualidade [...]"aiBda: “Somos uma sociedade hipdcrita,
aplaudimos a cantores e artistas, simbolos de atampento andrdgino, mas hostilizamos o
nosso vizinho, se trouxer um amigo para morar clanf.g]”. Aos poucos, contudo, vamos

nos dando conta de como nosso agir esta em destiddole com a justica e a razoabilidade.

Diante das iniciativas pelos direitos dos homosaisxua Constituicdo Federal de
1988, ao consagrar o principio da dignidade daoggebsimana (artigo 1°, inciso lll) e da
igualdade de direitos e obrigacdes, vedou quaisafesrdiscriminatorios contra as liberdades

fundamentais (artigo 5°, incisos | e XLI), o quelum a discriminagdo aos homossexuais.

Para Fachin (1999, p. 95), com os recentes avamosatéria de direitos humanos,
tem-se, finalmente, “a base juridica para a cogdtrudo direito a orientacdo sexual, como
direito personalissimo, atributo inerente e inefjdaegpessoa humana.” Ademais, Rios (2001,
p. 34) garante que considerar a possibilidade deeslgeito ou prejuizo a um individuo, em

decorréncia da orientacdo sexual, € 0 mesmo qyerdiar tratamento indigno a um ser

humano.
Neste contexto, preceitua Dias (2010, p. 199):

Nao se pode, simplesmente, ignorar a condicdo pledsoindividuo (na
gual, sem sombra de duvidas, inclui-se a orientagikoial), como se tal
aspecto nao tivesse relacdo com a dignidade hurbdaate das garantias
constitucionais que configuram o Estado Democrate®ireito, impositiva
a inclusdo de todos os cidaddos sob o manto dda tiueidica. A
constitucionalizacdo da familia implica asseguratggdo ao individuo em
suas estruturas de convivio, independente de grgtaggdo sexual.

Todavia, ndo obstante o sistema juridico brasilessegurar ampla protecéo
constitucional a familia, sem distin¢cdo (artigo 2@&pute 88° da Constituicdo Federal de
1988), a falta de reconhecimento expresso das sinii@noafetivas como entidades
familiares, por parte da doutrina, de magistraddegesladores, evidencia “preconceitos
injustificados e enraizados culturalmente.” (SILVANIOR, 2010, p. 88).
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Conforme assevera Giorgis (2010, p. 290), “ndo é@améo direito a unido
homossexual que se fara desaparecer o homossexaatieis os fundamentos destas unides

se assemelham ao casamento e a unido estavel,cafeto o vinculo que une os parceiros”.

Vale mencionar que, apesar de ainda ndo haveragdmovado, no Brasil, nenhum
projeto de lei que vise ao reconhecimento legalrdi@gdes entre pessoas do mesmo sexo, a
Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) ampliou o cotceie familia, alcancando as unides
homoafetivas, “ao proteger a mulher inserida enacfes de afeto, independente de
orientacdo sexual”. (SILVA JUNIOR, 2010, p. 87).i Boprimeira vez que uma lei federal
utilizou, para designar protecdo, a expressdo tagéo sexual, consagrando uma nova
definicdo de entidade familiar, que independe @o®$ dos parceiros (DIAS, 2010, p. 209-
210).

Estabelece o artigo 2°, da Lei Maria da Penhatapee mulher, independentemente de
classe, raca, etnia, idade, cultura, religido, Inédricacional, orientacdo sexual, goza dos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humapardgrafo Unico do artigo 5°, por sua vez,
reitera que independem de orientacdo sexual toslasteacdes que configuram violéncia

doméstica e familiar.

Destarte, 0 avanco trazido pela referida lei € ifsggiivo, pois ndo mais cabe
guestionar a natureza familiar dos vinculos formsagor pessoas do mesmo sexo, restando
infundada a alegacdo sustentada por parte da mi@@rde magistrados de que, em face da
omissao legislativa, ndo é possivel emprestarosfgiiridicos a essas unides. “A eficacia da
nova lei € imediata, passando as unides homossexuaerecer a especial protecdo do Estado
[...]", ndo cabendo sequer falar em sociedade de, fd...] subterfugio de conotacéo
nitidamente preconceituosa, pois hega o compomkntatureza sexual e afetiva dos vinculos

homossexuais, além de negar vigéncia a lei fed¢pdAS, 2010, p. 210).

Assim, analisando todo contexto histérico da homasalidade no Brasil, verifica-se
que, apesar da recente tendéncia de insercao wogod entre pessoas do mesmo sexo no
ambito do Direito das Familias, ainda existe muiteconceito e discriminacdo contra os
homossexuais dentro da nossa sociedade, o queltdifc reconhecimento de tais unides
como uma simples forma de afeto entre duas pesdaasido, portanto, 0s pares

homoafetivos abandonados e & mercé de inUmerasigajs.



CAPITULO Il

3 A CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL DE 1988 E AS UNIOES ESTAVEIS
HOMOAFETIVAS

Os vinculos afetivos fora do casamento semprezegafn presentes na histéria da
humanidade, tanto nas civilizacdes mais remotasocaom atualidade. Isso porque, néo
obstante a Igreja Catdlica afirmar que familia éeda constituida, tdo somente, pelos
sagrados lagos do matrimonio, tal reprovagdo ngmedim que as pessoas continuassem
buscando a felicidade nas mais variadas estrutiga®nvivio, fazendo com que as relacdes

informais se mantivessem presentes na estrutuia.soc

Diante dessa realidade, o Direito viu-se compedidwositivar aquilo que ja havia se
tornado costume. Tais relagbes, que antes eranmilegdas de concubinato e tratadas no
direito obrigacional como meras sociedades de fa&ogberam a nomenclatura de unido
estavel, restando regulamentadas pela Constituiféderal de 1988 como entidades

familiares merecedoras de protecéo estatal.

Ocorre que ao ser analisada a possibilidade des#@ss estaveis serem configuradas
por pessoas do mesmo sexo e hao somente por bat&igssexuais, a questao torna-se alvo
de divergéncias. Diante da falta de legislacdorggalamente de forma especifica as unides
homoafetivas, parte da doutrina e da jurisprudédef@nde que a unido estavel pode ser
constituida, tdo somente, por casais heterosseXuaigtra parte, por sua vez, acredita que o

fato de a Constituicdo regulamentar a unido estastroafetiva ndo significa que o texto
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constitucional exclua da protecédo juridico-estatalinides estaveis constituidas por pessoas

do mesmo sexo.

Nesse diapasao, o derradeiro capitulo discorreialmente, acerca da unido estavel
constitucionalmente prevista, no que concerne ao ceatexto histérico, bem como aos
elementos essenciais que a compde. Em seguidasaasal a questdo do reconhecimento
judicial das unides estaveis homoafetivas, com r@saptacdo das divergentes posi¢coes

doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema.

Todos os topicos que serdo analisados terdo petivabjfornecer subsidios que
permitam uma melhor compreensdo da unido estavestit@wionalmente prevista e,
consequentemente, permitam a verificagdo da pbdaite de reconhecimento, como

entidade familiar, das unides estaveis constituéta® pessoas do mesmo sexo.

3.1 Unido estavel constitucionalmente prevista

As relagcbes informais sempre estiveram presentesonedade, desde as antigas

civilizacGes até a contemporaneidade.

Desde modo, é interessante fazer-se uma explamégi@oica sobre a unido estavel,
antes denominada concubinato, bem como uma arddiseelementos essenciais que a
caracterizam, para uma melhor compreensédo acercua&agepresenta esta modalidade de

entidade familiar.

3.1.1 Esbocgo historico

A unido afetiva livre e informal sempre existiuegrgpre existira. A historia revela que,
entre diversos povos da Antiguidade, a unido dmdreem e mulher sem casamento nao era
algo condenéavel. Nesse sentido, Cavalcanti (20037§) assevera que a origem do
concubinato “parece confundir-se com a da prép@esade humana, haja vista que nos
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primérdios da civilizacdo a informalidade era araegrevalecente nas relagbes humanas,

inclusive no que diz respeito ao casamento.”

Segundo Bittencourapud PEREIRA, 2004, p. 14), “entre 0s gregos, a comagem
nao acarretava qualquer desconsideracao e eregreammneedida, reconhecida pelas leis.” Em
Roma néo era diferente, haja vista que “no inic@ondpério, 0 concubinato era comum e
freqliente, inclusive entre homens de grande ma@gidmas néo produzia quaisquer efeitos
juridicos.” (PEREIRA, 2004, p. 14).

Deste modo, o concubinato, que representava a esiavel entre homem e mulher
solteiros e livres, como se casados fossem, ndortaya ato atentatorio a moral e nem era

proibido, sendo comum entre gregos e romanos.

Posteriormente, no baixo Império Romano, essagdetainformais, que antes eram
toleradas ou apenas ndo punidas, passaram a iskrgjunmente configuradas, todavia, como

unides conjugais de segundo grau, inferiores admtio legitimo (LOBO, 2009, p. 148).

Na Idade Média, a Igreja Catdlica, em principio,op@s ao concubinato de modo
complacente, tolerando-o como uma realidade sazidhe concedendo certos efeitos,
“procurando assim, realisticamente, preservar aog@mia e assegurar a estabilidade do
relacionamento do casal. Contudo néo o ratificCQAVALCANTI, 2003, p. 85).

Ocorre que “a partir de determinada época, passocoaer uma degeneracdo dos
costumes e surgiram unides concubindrias até resiantdos conventos, ameacando as
estruturas do clero.” (CAVALCANTI, 2003, p. 85). Moisso, essas relacdes informais
passaram a ser perseguidas e combatidas pela, lgmgatuando-se sua reprovacado nos
Concilios de Toledo e no da Basiléia, no Sécule\ho de Latrdo, em 1516. Por fim, o
Concilio de Trento, de 1563, condenou o relaciomamextramatrimonial, porquanto
consubstanciou a concepcao de familia, tho someatejatrimonio, criando penas severas
contra os concubinos, que iam desde a excomunida déeclaracdo destes como hereges.
Todavia, em que pese o esforco da Igreja no comilase unibes constituidas sem as
formalidades do matrimbnio, essas relagcdes néo adeix de existir (FARIAS e
ROSENVALD, 2010, p. 434-435).
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Assim, as relagdes concubinarias, que até ent&o gaadas como um fato natural,
passam a ser consideradas imorais, sofrendo ingrdeseriminagdes. O termo concubinato

recebeu significado depreciativo, visto que desafeasacralidade do matrimonio.

No Brasil, o relacionamento livre entre homem ehauhunca foi tratado como algo
ilicito ou criminoso, contudo, as suas consequéneiam projetadas, tdo somente, no direito
obrigacional. Nossas legisla¢cdes ndo o regulawaas, também ndo o proibiam, conforme se
constata desde as Ordenacdes Filipinas. “Mesmoodsgibes de doacdes feitas a concubina,
dispostas em nosso Cédigo CW¥il...], ndo se constitui propriamente uma repulsa a

concubinato, mas, sim, uma defesa do patrimoénfardéia.” (PEREIRA, 2004, p. 16).

Nesse sentido, o Cddigo Civil de 1916 conferiu digidade apenas a familia
constituida pelo casamento, ndo reconhecendo geaistireitos as relagdes informais. O
casamento era a unica forma de constituicdo ddidacoinsiderada legitima, sendo ilegitima,
em consequéncia, qualquer outra forma familiar,meesjue consubstanciada no atéto
(DIAS, 2010, p. 46).

Em decorréncia da indissolubilidade do matrimoénierificou-se o crescimento
exponencial das relacdes concubinarias. O condgbim@o produzia efeitos no ambito do
direito de familia, mas apenas do campo do didgt® obrigacdes, por ser considerado uma

sociedade de fato com efeitos puramente patrimo(IdAS, 2010, p. 168).

Conforme assevera Tepedinapgd FARIAS e ROSENVALD, 2010, p. 436),
“durante muito tempo o estigma do adultério e dg@do ao casamento como unica forma de
constituicdo da familia fez com que se considerassmncubinato estranho ao direito,

insuscetivel de produzir efeitos juridicos.”

Contudo, essas relacfes afetivas apresentavanqcé@msgas faticas e, em decorréncia
disso, muitos individuos que viviam em concubinatonecaram a reivindicar protecao
juridica, buscando o reconhecimento de seus dirgitto ao Poder Judiciario. Provocadas as
Cortes, “[...] o Supremo Tribunal Federal, entdamprindo um papel visivelmente
construtivo [...]", editou a Sumula 380, “[...] mthecendo algum tipo de protecdo as pessoas
que viviam concubinariamente, fora do matriménidARIAS e ROSENVALD, 2010, p.
436).

% Cédigo Civil Brasileiro de 1916.
% Constituicdo da Republica de 1967: “Art. 167 —a@nflia é constituida pelo casamento e tera dirito
protecdo dos Poderes Publicos. § 1° - O casaméndisgoluvel [...].”



67

Referida sumula dispfe: “comprovada a existéncissalgedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolucao judiciat) eopartilha do patrimdénio adquirido pelo
esforco comum.” Nesse diapasédo, a justica soceeede direito obrigacional, a partir da
sociedade de fato, cuja dissolucao levava a partithpatriménio comum. Entretanto, como
esclarece Dias (2010, p. 168), “para ensejar ad@lvdos bens adquiridos na constancia da
unido, havia a necessidade da prova da efetivailooiggio financeira de cada consorte para a
constituicdo do patrimdnio [...]", evitando, destedo, o enriquecimento injustificado de um

dos companheiros.

No entanto, nada mais se cogitava conceder, nenemtios, nem direitos sucessorios,
uma vez que as relagdes informais nédo tinham retdaeniliar. Assim, nas situagcées em que,
por exemplo, a mulher ndo exercia atividade renadsre ndo possuia qualquer fonte de
renda, a jurisprudéncia brasileira, inspirada nobumnais franceses, reconhecia uma
indenizacdo por servicos domésticos e sexuaisgoi@st A competéncia para processar e
julgar essas causas era da vara civel, por na@uaafrelacdo familiar (DIAS, 2010, p. 167-
168).

Segundo Farias e Rosenvald (2010, p. 437):

Tratava-se de uma maneira efetiva e concreta deeden algum tipo de
direito as pessoas que, por lei, ndo teria dieeibada. Era, enfim, um modo
de conceder alimentos a alguém que, com base temsiguridico-positivo,
ndo poderia recebé-los por ndo constituir uma adéidfamiliar. Veja-se,
pois, que o referido posicionamento jurisprudenial grande consisténcia
juridica, representando significativo avango payaete tempo.

Cumpre esclarecer, ainda, que em consonancia cemesdimentos entdo proferidos
pelos tribunais, que objetivavam conferir algunreitbs aos concubinos, firmou-se a posi¢céo
de que as restricd&sexistentes no Cédigo Civil de 1916 eram aplicad@ssomente aos
casos de concubinato adulterino ou impuro, quarslgpessoas envolvidas estivessem
impedidas para a unido, como, por exemplo, as aas§liando, porém, essas pessoas nao
possuiam quaisquer empecilhos para se relacionaeja, podiam casar mais preferiam nao
o fazer (concubinato puro, hoje denominado unidave}, tais restricbes deixavam de ser
aplicadas (GIORGIS, 2010, p. 42).

% “0 Cédigo Civil de 1916 continha alguns disposiivque faziam restricbes a esse modo de convivéncia
proibindo, por exemplo, doagBes ou beneficios nestéarios do homem casado a concubina, ou a imclusa
desta como beneficiaria de contrato de segurodie"(GONCALVES, 2010, p. 580).
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Neste sentido, os tribunais comecaram a decidiocaréigo 1.177° do antigo Cédigo
Civil, que proibia a doagéo do conjuge adulterseww cumplice, “ndo atingia a companheira,

gue néo devia ser confundida com a concubina.” (GAINES, 2010, p. 582).

Constata-se, pois, que as unides extramatrimompiaisanos nominadas simplesmente
de concubinato, eram tratadas a margem da legislagétudo possuiam efeitos reconhecidos
pelos tribunais. Para L6bo (2009, p. 150), essantacdes jurisprudenciais constituiram
“notavel avanco em face do direito existente adi@sConstituicdo de 1988; depois desta,
perderam sua funcao prestante, pois a unido estdyeiriu ostatus familag[...] em tudo e

por tudo regida pelo direito de familia.” (grifo eator).

Verifica-se, assim, que essas estruturas familianessmo que rejeitadas pela
legislacdo, acabaram aceitas pela sociedade, fazemm que a Constituicdo albergasse no
conceito de entidade familiar o que chamowdi@o estavel[...].” (DIAS, 2010, p. 47) (grifo

da autora).

O texto constitucional “emprestou juridicidade amdaces extramatrimoniais até
entdo marginalizados pela lei. Assim, o concubirfatocolocado sob regime de absoluta
legalidade.” (DIAS, 2010, p. 168). Por certo, o @ainato que foi abarcado no conceito de
familia foi o concubinato puro, passando a ser euknde unido estavel com o fim de evitar

estigmas ou preconceitos.

A Carta Magna de 1988 representou, portanto, araigte paradigmas, visto que o
casamento perdeu seu valor sagrado, cedendo lagarupa concepcédo engrandecida de
familia. Assim, as relacbes familiares nascidas fdo casamento ganharam novo status
dentro do ordenamento juridico brasileiro, passataleociedades de fato para sociedades de
afeto.

Entretanto, Dias (2010, p. 168) afirma que a péxerpnstitucional conferida a uniao
estavel de muito pouco serviu, haja vista que vestéon reflexos na jurisprudéncia. Para ela,
“apesar de a doutrina ter visto o surgimento deorsistema juridico de aplicagdo imediata,
ndo sendo mais possivel falar em sociedade de datmesmo ndo aconteceu com o0s

tribunais.”

% Artigo 1.177, CCB/1916: “A doacdo do conjuge aelitao seu cumplice pode ser anulada pelo outro
cOnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, @@i) anos depois de dissolvida a sociedade cdnjads. 178,
§7° VI, e 248, IV).”
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Nesse sentido, segundo a autora:

A relagcdo concubinaria, com denominagdo legal dédourestavel,
permaneceu sendo tratada no dmbitodileito das obrigagdes Nenhum
avanco houve na concesséao de direitos, além diaguha sendo deferido.
A Sumula 380 continuou a ser invocada. As demapdasaneceram nas
varas civeis ndo sendo redistribuidas as varas de familiaaNaidhlterado,
como se nao tivesse existido a transformacéo daqtes era considerado
um fato espurio em uma relacao juridica (DIAS, 2040168) (grifo da
autora).

Por conseguinte, ndo tendo a norma constitucidoahg@ado aplicabilidade, duas leis
surgiram para regulamentar o novo instituto. A heB8.971, de 29 de dezembro de 1994,
disciplinou o direito dos companheiros a alimenéosa sucessdo. Todavia, estabeleceu
requisitos para a configuracdo da unido estaviesl,clamo: a pessoa ser solteira, separada
judicialmente, divorciada ou vilva, deixando deafodeste modo, as separadas de fato.
Determinou, ainda, uma convivéncia minima de ciaoms ou a existéncia de prle
Ademais, assegurou ao(a) companheiro(a) sobregeventisufruto sobre parte dos bens
deixados pelode cujuse, no caso de nao existirem descendentes ou a&stesd o(a)
companheiro(a) tera direito & totalidade da her8n@e, por sua vez, os bens deixados
pelo(a) autor(a) da heranca resultarem de atividage que haja colaboracdo do(a)
companheiro(a), terd o(a) sobrevivente direito agaé”®.

Ja a Lein. 9.278, de 10 de maio de 1996, aprasemiomaior campo de abrangéncia,
porquanto reconheceu a unido estavel como umaaésti@gmiliar de convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, &siziia com objetivo de constituicao de
00

familia'®®, omitindo, assim, os requisitos de natureza péssmapo minimo de convivéncia e

existéncia de prole, antes exigidos.

" Artigo 1° da Lei 8.971/94: “A companheira comprdaade um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou vitvo, que com ele viva ha mais deaianos, ou dele tenha prole, podera valer-sésposto na

Lei n® 5.478, de 25 de julho de 1968, enquantoce@atituir nova unido e desde que prove a necelsitda

% Artigo 2° da Lei 8.971/94: “As pessoas referidas artigo anterior participardo da sucessdo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condicdes: | - o(a)paoheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto nao
constituir nova unido, ao usufruto de quarta pdae bens do de cujos, se houver filhos ou comunso(a)
companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquaatoconstituir nova unido, ao usufruto da metadgebdms do

de cujos, se ndo houver filhos, embora sobrevivsecaralentes; Ill - na falta de descendentes e dmdsates,
o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito alitade da heranca.”

% Artigo 3° da Lei 8.971/94: “Quando os bens deisagelo(a) autor(a) da heranca resultarem de atigigan
gue haja colaboragéo do(a) companheiro, ter4 @siviente direito & metade dos bens.”

190 Artigos 1° e 2° da Lei 9.278/96: “Art. 1° E recenlda como entidade familiar a convivéncia duradpur
publica e continua, de um homem e uma mulher, estzida com objetivo de constituicdo de familiat. &P
Sao direitos e deveres iguais dos conviventesrdspeito e consideracdo muatuos; Il - assisténciealm®
material reciproca; Il - guarda, sustento e edéicaips filhos comuns.”
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Além disso, referida lei fixou a competéncia dasasade familia para o
processamento e julgamento dos litigios referentasido estavél', bem como reconheceu o
direito real de habitacd¥. Suscitou a presuncioris et de jurede que os bens mdveis e
imoOveis adquiridos por um ou por ambos 0s convegnbta constancia da unido estavel e a
titulo oneroso, sdo considerados fruto do trab@hda colaboracdo comdfy afastando,
assim, questionamentos sobre a efetiva participded@ada um dos parceiros para proceder a
igualitaria partilha dos bens (DIAS, 2010, p. 16®)L

Nesse passo, Welter (2003, p. 39) sustenta querfgpartamento rancoso e odioso,
notoriamente conceitual e infectado de interessenpanial e ideologia judaico-crista, foi
afastado pela Constituicdo Federal de 1988, asn.éd971/94 e 9.278/96 e o Codigo Civil”,

gue equipararam a unido estavel ao casamento.

Atualmente, a unido estavel possui todos os ef@itddicos tipicos de uma relacéo
familiar, visto que a atual Constituicdo, em seiigar226, 8 3°, proclamou: “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estétrel @ homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo emsamento”, ndo podendo, deste modo,

haver diferencas, para efeito de protecédo esttatelacdo ao casamento.

Nesse diapasdo, visualiza-se a unido estavel camcsituacao de fato existente entre
duas pessoas, que ndo estao impedidas de seqesaivem juntas, como se casadas fossem
(convivénciamore uxOriQ ou seja, na posse do estado de casado), carant#wi uma
entidade familiar (FARIAS e ROSENVALD, 2010, p. 446

Corroborando esse entendimento, o artigo 1.723attg8 Civil de 2002, dispde estar
“reconhecida como entidade familiar a unido estémtle o0 homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura éektaida com o objetivo de constituicdo de

familia.”

191 Artigo 9° da Lei 9.278/96: “Art. 9° Toda a matémédativa & unido estavel é de competéncia do jdézvara

de Familia, assegurado o segredo de justica.”

192 Artigo 7° da Lei 9.278/96: “Art. 7° Dissolvida aiéio estavel por rescisdo, a assisténcia matemaiga
nesta Lei sera prestada por um dos conviventesiaalgla necessitar, a titulo de alimentos. Pardgnaico.
Dissolvida a unido estavel por morte de um dos igentes, o sobrevivente terd direito real de hghiia
enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou w&sHO, relativamente ao imdvel destinado a residéda
familia.”

103 Artigo 5° da Lei 9.278/96: “Art. 5° Os bens méveisiméveis adquiridos por um ou por ambos 0s
conviventes, na constancia da unido estavel eudo téineroso, sdo considerados fruto do trabalhcae d
colaboragdo comum, passando a pertencer a ambogpredominio e em partes iguais, salvo estipulacéo
contraria em contrato escrito. § 1° Cessa a présudg caput deste artigo se a aquisicdo patrimociadrer
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A Lei Civil de 2002 fez significativas mudancassenndo um titulo especifico
referente & unidio estavel no Livro de Familia, ipocando em seus artigos (1.723 a 1737
0s principios basicos das Leis n. 8.971/94 e 99678/introduzindo disposi¢cdes esparsas em
outros capitulos, como, por exemplo, nos casoshiigagdo alimentar — artigo 1.692
(GONCALVES, 2010, p. 585).

Cumpre esclarecer, ademais, que o concubinato detesninado impuro se manteve
regulamentado no ambito do direito obrigacionagnshdo a partir de entdo simplesmente de
concubinato. Tal relacionamento, conhecido tambémocadulterino, configura-se, segundo
o0 artigo 1.727 do Cdédigo Civil, quando ocorrem géks ndo eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar. Assim, aos relaciontoaguaralelos sdo reconhecidos apenas
efeitos patrimoniais, visto que séo tratados coomesgade de fato, ndo produzindo, deste
modo, efeitos juridicos familiares (DIAS, 201050-52).

Nota-se, portanto, que as unifes informais penamreum longo caminho até a sua
regulamentagédo. Primeiramente foram tratadas corturalidade, sendo, contudo,
posteriormente, condenadas pela Igreja Catolicaetamto, com a evolugcdo da sociedade e
com a verificacdo do aumento da incidéncia de pessspie optavam por esta forma de
constituicdo de familia, o Estado passou a redalarunifes estaveis como sendo entidades

familiares merecedoras de especial protecéo.

com o produto de bens adquiridos anteriorment@i@®ida unido.§ 2° A administracdo do patriméromam
dos conviventes compete a ambos, salvo estiputamé@caria em contrato escrito.”

104 Artigos 1.723 a 1727 do CCB/2002: “Art. 1.723.deanhecida como entidade familiar a unido estavete
0 homem e a mulher, configurada na convivénciaiggitbtontinua e duradoura e estabelecida com ¢ivabje
constituicdo de familia. § 1° A unido estavel PAeaenstituird se ocorrerem os impedimentos dalés21; ndo
se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso gessoa casada se achar separada de fato ouljuditie. §2°
As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedicaoagterizacdo da unido estavel. Art. 1.724. Aacoes
pessoais entre os companheiros obedecerdo aossielectealdade, respeito e assisténcia, e de guaistanto
e educacéo dos filhos. Art. 1.725. Na unido estdadlo contrato escrito entre os companheiroscapk as
relagdes patrimoniais, no que couber, o regimeodauahdo parcial de bens. Art. 1.726. A unido e$tgodera
converter-se em casamento, mediante pedido dosacdrapos ao juiz e assento no Registro Civil. Arf.27.
As relacdes ndo eventuais entre o homem e a minh@edidos de casar, constituem concubinato.”

195 Artigo 1.694 do CCB/2002: “Art. 1.694. Podem oseqpaes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para vivarad® compativel com a sua condic¢édo social, inofupara
atender as necessidades de sua educacao. § lim@stas devem ser fixados na proporgdo das neeelesidlo
reclamante e dos recursos da pessoa obrigadaO$ 2timentos serdo apenas os indispensaveis &tauirsa,
quando a situacao de necessidade resultar dedmilgpaem os pleiteia.”
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3.1.2 Elementos caracterizadores da unido estavel

A legislacao brasileira ndo prevé um conceito dédido de unido estavel. Conforme
estabelece Dias (2010, p. 173), “a lei ndo imprin@nido estavel contornos precisos,
limitando-se a elencar suas caracteristicas (CQ3}Y.7convivéncia publica, continua e
duradoura estabelecida com o objetivo de condlibude familia.” Portanto, a norma juridica
condiciona o reconhecimento da unido estavel a séria de elementos caracterizadores de

ordem subjetiva e objetiva.

A partir da andlise dos dispositivos 226, 83°, amdfituicdo Federal e 1.723 do
Cddigo Civil, infere-se que a unido estavel se sibna alguns requisitos, tais como:
estabilidade, publicidade, continuidade, diversedagexual, auséncia de impedimentos
matrimoniais e animo de constituir familia — comrigia more uxoério (FARIAS e
ROSENVALD, 2010, p. 447).

Nessa linha de ideias, Gongalves (2010, p. 589-@08)encia os requisitos para a
configuracdo da unido estavel em subjetivos e igbgtOs requisitos objetivos se referem a
diversidade de sexos, a estabilidade, a publicidadeontinuidade e a inexisténcia de
impedimentos nupciais. J& 0 elemento subjetivea@imus familaga intencdo de constituir

familia.

Nesse contexto, primeiramente tem-se a analiséedoeato subjetivo, que é o &nimo
de constituir familia. Para Farias e Rosenvald §2@1449), o intuito de constituir familia &,
sem duavida, o requisito principal caracterizadomudeio estavel. Referidos autores afirmam
que é antuito familiag também chamado ddfectio maritalis que diferencia a unido estavel
de um namoro prolongado ou entdo de um noivads p@sSmMO que presentes, nessas
relacdes, alguns requisitos ensejadores da unidvegs“sendo ausente o animo de estar
vivendo uma relacdo nupcial, como se casados fose@m se caracterizara a entidade
familiar e, via de consequéncia, ndo decorrerditosfpessoais ou patrimoniais.” (FARIAS e
ROSENVALD, 2010, p. 449).

Assim, ndo é qualquer relacionamento amoroso quégcwa uma relacdo estavel,
sob pena de banalizacdo do instituto juridico. $@iao estavel se difere do casamento em

razdo da informalidade, a relacéo estavel vaiidifier namoro pelo fato de que aquela visa a
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constituicdo de uma familia. Deste modo, um refenieento afetivo, ainda que publico,
continuo e duradouro, ndo sera unido estavel sesta@r presente o objetivo de constituir

familia.

Todavia, em gque pese a importancia desse requiaicterizador da unido estavel,
muitas vezes se torna dificil a prova de referidgmento. Nesse passo, Oliveira (E. B., 2003,
p. 133) sustenta ser indicios dffectio maritalis“a mantengca de um lar comum, frequéncia
conjunta a eventos familiares e sociais, eventaahmento religioso, existéncia de filhos

havidos dessa unido, empreendimentos em parcerigohtas bancarias conjuntas, etc.”

Vale ressaltar, contudo, que a convivéncia sob smmedeto néo € requisito da uniédo
estavel, visto que nem a Constituicdo nem o CoQGigid fazem tal exigéncia. Conforme aduz
Lébo (2009, p. 152), “[...] da realidade socialtaro relagdes afetivas estaveis de pessoas que
optam por viver em residéncias separadas, espetignguando saidas de relacionamentos

conjugais, ou que foram obrigadas a viver assinviewnde de suas obrigacdes profissionais.”

Neste sentido, Pereira (2004, p. 29) concorda quendéncia é dispensar a
convivéncia sob o mesmo teto como condicdo pararacterizacdo da unido estavel,
“exigindo-se, porém, relacdes regulares, seguidalituais e conhecidas, se ndo por todo
mundo, a0 menos por um pequeno circulo.” Assing essunstancia ndo afeta a estabilidade

da unido, quando os companheiros se comportareésticgmente, como se casados fossem.

O Supremo Tribunal Federal, por meio da Sumula ¥Z%e manifestou sobre o
assunto, esclarecendo que a vida em comum sob manésto, more uxorig ndo é

indispensavel & caracterizacdo do concubifiato

No que se refere a diversidade sexual, pressupmtestordem objetiva, Gongalves
(2010, p. 592) € enfatico ao afirmar que “por atatrde modo de constituicdo de familia que
se assemelha ao casamento, a unido estavel sdl@oateer de relacionamento entre pessoas

de sexo diferente. A doutrina considera da essélocasamento a heterossexualidade [...].”

Nesse mesmo sentido, Azevedo (2003, p. 293) aceqiga desde que foram
conferidos efeitos ao concubinato, sempre a jwddgmcia brasileira teve em mente a

diversidade sexual, o que restou claro com a Qaitgto Federal, porquanto sO reconhece,

1% Simula 382 do Supremo Tribunal Federal: “A vida @mum sob o mesmo teto, “more uxorio”, ndo é
indispensavel a caracterizacdo do concubinato.”
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como entidade familiar, “[...] a unido estavel emmrhomem e a mulher, conforme clarissimo

enunciado do 8§ 3° do seu art. 226.”

Ademais, Diniz (2009, p. 375) afirma que entre passdo mesmo sexo “havera tao-
somente uma sociedade de fato [...]", negandomassipossibilidade de reconhecimento,

como entidade familiar, da unido estavel homoadetiv

Contudo, noutra linha de pensamento, Farias e Rakk(R010, p. 450) afirmam que
“[...] a unido entre pessoas homossexuais podetar emcobertada pelas mesmas
caracteristicas de uma entidade heterossexual,adandbasicamente, no afeto e na
solidariedade.” E ainda: “ndo é a diversidade d@seue garantird a caracterizacdo de um

modelo familiar, pois a afetividade podera estasente mesmo nas relacées homoafetivas.”

E bem verdade, portanto, que esse elemento caradier das entidades familiares
apresenta-se conectado a padrbes morais de owdropog, ndo condizente com a

conceituacao atual de familia.

N&o ha, pois, obstaculo algum para que o conceitangio estavel estenda-
se tanto as relacdes homossexuais quanto as lsetarass. A convivéncia

diaria, estavel, sem impedimentos, livre, mediamm@unhdo de vida e de
forma publica e notdria na comunidade social inddpeda orientacéo

sexual de cada qual. Inexistem razdes para naatsegar reconhecimento
juridico as unides afetivas entre pessoas do maesxw (FUGIE, 2002, p.

135).

Nota-se, deste modo, que ha divergéncia no posigiento de varios autores sobre a
questdo da necessidade de diversidade sexual pardiguracdo da unido estavel, porquanto
alguns defendem a impossibilidade de reconhecimdatanides estaveis homoafetivas,

conforme visto alhures.

Outro elemento caracterizador da unido estavepeébéicidade ou notoriedade. Dias
(2010, p. 173) assevera que apesar de a lei temadth o termo ‘publica’ para designar a
convivéncia ensejadora da referida relacdo familarque se exige, em verdade, é a
notoriedade, porquanto tudo que € publico é natam@s nem tudo que € notdrio € publico.
“A publicidade denota a notoriedade da relacdo neiomsocial frequentado pelos
companheiros, objetivando afastar da definicaondielade familiar as relagdes [...] nas quais

os envolvidos ndo assumem perante a sociedaded&@&orde ‘como se casados fossem
(DIAS, 2010, p. 173-174). Acrescenta Gongalves Q204. 594-595) que se a relagéao
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permanecer em sigilo, em segredo, se for descalehea meio social, ndo constituird unido

estavel.

Ressalta-se, porém, que o requisito da publicidd@dedeve ser entendido como uma
exigéncia excessiva e desmedida. “Por certo, a®peao sao obrigadas a propagar, a todo
tempo e lugar, o seu relacionamento amoroso ecp@es afetivas, pois a Constituicdo da
Republica protegeu, como direito fundamentaida privadd®” (FARIAS e ROSENVALD,
2010, p. 453) (grifo do autor). Exatamente por ,issama (2001, p. 166) propde que a

notoriedade néo é propriamente um requisito, masaqualidade das unides estaveis.

Por sua vez, a estabilidade ou durabilidade queanailii convivencial exige
subentende a ideia de duracéo prolongada no teldgigrado a legislacdo nao prever um
lapso temporal minimo para a configuracdo da emdidamiliar, a relacdo nédo deve ser

circunstancial, momentanea ou acidental, mas dgiavel§DIAS, 2010, p. 174).

Confere-se, entdo, ao intérprete, casuisticamantarefa de verificar se a
unido perdura por tempo suficiente para a estabitidamiliar. E perceba-se
que o trago caracterizador da estabilidade é aidmia prolongada no
tempo durante bons e maus momentos, a repartigialégrias e tristezas
experimentadas reciprocamente, a expectativa criziae ambos de
alcancar projetos futuros comuns... Tais situacée®, davida, servem para
estabilizara convivéncia (FARIAS e ROSENVALD, 2010, p. 458)ifo do
autor).

Cumpre lembrar que, conforme visto anteriormenteyrazo estipulado pela Lei
8.971/94 para a caracterizacdo da unido estavaleeanco anos. Contudo, a Lei 9.278/96
veio estabelecer que ndo ha prazo determinado gatanfiguracdo da unido estavel,
revogando, portanto, o prazo de cinco anos exigéla lei anterior.

Corroborando esta ideia de ndo se estabelecer @xmo pdeterminado para a
caracterizacdo da unido estavel, o Cddigo CivR@@2 deixou em aberto a questao do prazo,

permitindo, assim, uma interpretacdo abrangentodoeito de estabilidade e durabilidade.

Conforme acentua Pereira (2004, p. 33), uma relagidez anos entre homem e
mulher pode apenas configurar um namoro, ou erdée per que uma relacdo de apenas dois

anos constitua uma familia. Nao é o tempo que itaporas a estabilidade da relagéo.

107 Artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal d889“Art. 5° [...] X - séo inviolaveis a intimidada vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurdieito a indenizagdo pelo dano material ou inora
decorrente de sua violagao.”
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Destarte, para a configuracdo da unido estaveineio do elemento da durabilidade
ou estabilidade, ndo ha que se falar em um pramsndi@ado, mas, sim, que essas relacdes
perdurem o0 tempo minimo necessario para a estgdimrde uma familia, gerando todos os

efeitos dela decorrentes.

A prépria nogdo de estabilidade traz consigo o maip@ de continuidade da relagéo
amorosa. Desta feita, 0 requisito da continuidade rlacdes estiveis se configura pela
ininterruptabilidade e solidez do vinculo (GONCALSE2010, p. 596).

Todavia, a continuidade que se exige para as upgiéseis é subjetiva; “é a intencao
das partes de imprimir continuidade ao relacionameréio se tratando de uma mera relacao
transitéria, independendo de tempo. Até mesmo owamor ndo precisa de tempo...”
(FARIAS e ROSENVALD, 2010, p. 453).

Por Obvio, eventuais conflitos e desentendimen&as raturais na vida em comum,
ocorrem com todos os casais, durante o namoro, i@adm O casamento ou O
companheirismo. Nao é qualquer interrupcdo quedmprometer a estrutura familiar, mas,
sim, constantes rupturas, que acabarao por origistabilidade nessas relagdes, retirando das
partes, por conseguinte, o intento de viver comecasados fossem (GONCALVES, 2010, p.
596).

Segundo Farias e Rosenvald (2010, p. 452) “o qteridea o vinculo afetivo é a
ruptura séria, quebrando a base objetiva (que éngiv@ncia) e subjetiva (a intencdo de

continuar compromissado a outra pessoa) do relaciento.”

Por fim, com relacdo a inexisténcia de impedimemasrimoniais, o Cddigo Civil
estabelece, em seu artigo 1.723, 81°, que a peeskenqualquer dos impedimentos previstos
no artigo 1.52%°® impedira a configuracdo da unido estavel. Esgg@esia se justifica na
intencao do legislador em facilitar a posteriorvasao da unido estavel em casamento, o que
no dizer de HironakaapudDIAS, 2010, p. 47), “é a mais inutil de todasragilidades.”

Dessa maneira, ndo poderdo constituir unido estégelascendentes com o0s

descendentes, seja 0 parentesco natural ou avdfins em linha reta, ou seja, sogro e nora,

198 Artigo 1.521 do CCB de 2002: “Art. 1.521. N&o podeasar: | - os ascendentes com os descenderjees, se
parentesco natural ou civil; Il - os afins em linteda; 11l - o adotante com quem foi cénjuge dotado e o
adotado com quem o foi do adotante; IV - os irm@adaterais ou bilaterais, e demais colateraés oaterceiro
grau inclusive; V - o adotado com o filho do adt¢aivl - as pessoas casadas; VIl - 0 conjuge sol@ete com

0 condenado por homicidio ou tentativa de homicidiatra o seu consorte.”
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sogra e genro, padrasto e enteada, madrasta edent#a@servando-se que o vinculo de
afinidade decorre tanto do casamento como da @si@vel, conforme dispdes o artigo 1.595,
caput o adotante com quem foi conjuge do adotado eotadd com quem o foi do adotante;

0s irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demaisterdss, até o terceiro grau inclusive; o

adotado com o filho do adotante; e, finalmentedmjuge sobrevivente com o condenado por
homicidio ou tentativa de homicidio contra o sensoote.

Atenta-se, no entanto, para o fato de que o ing¢isdo artigo 1.521, do Caodigo Civil,
estabelece que a existéncia de casamento ant&daromstitui Obice para a caracterizacao da
unido estavel se a pessoa casada ja estiver segadidalmente ou de fato. No entanto,
conforme explanado anteriormente (Capitulo 1), apéprovacédo da “PEC do Divorcio”, ndo
h&a mais que se falar em separacao, porquanto adan@mstitucional n. 66/2010 eliminou
esta modalidade do ordenamento patrio, ao estabetpe “O casamento civil pode ser

dissolvido pelo divércio.”

Ademais, as causas suspensivas previstas no drt&g8 do Cddigo Civil nédo
impedem a caracterizacédo da unido estavel. E cexpeessamente prevé o § 2°, do artigo
1.723, do referido diploma legal. Assim, mesmo tnedo causas suspensivas para o
casamento, ndo podem ser aplicadas as unidesisst&vaem se tente invocar a incidéncia
das causas suspensivas na unido estavel, ja que aemezinha juridica assevera que as
normas que estabelecem privilégio ou restricdo rdeser interpretadas restritivamente.”
(FARIAS e ROSENVALD, 2010, p. 455). Portanto, démcéimitar direitos quando a propria

lei expressamente néo o faz.

Em suma, conforme o exposto, em que pese a leidefimitar com precisdo 0s
contornos da unido estavel, ela enumera as cdsdici®s que lhe sdo essenciais, tais como:
publicidade, continuidade, durabilidade e animacdestituicdo de familia. Esses elementos
irdo possibilitar que se verifique a configuracaoudido estavel e, consequentemente, que se

reconhegcam todos os direitos e obrigacdes quéithdecorrentes.
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3.2 Unibes estaveis homoafetivas e seu reconhecitogaridico

Conforme visto alhures, as relacdes entre pessoamabmo sexo ndo possuem
regulamentacdo especifica no ordenamento juridiasilbiro. Nesse sentido, Pereira (2003,
p. 36) constata que “no Brasil, a lei ndo toma ecithento do homossexualismo, nédo lhe da

aprovagao nem punicoes.”

Dessa forma, ha um vazio legislativo no que seeeis unides homoafetivas. Isso faz
com que surjam inUmeras controvérsias sobre aaratulessas relacdes (se familiar ou civil)

e duavidas quanto a possibilidade de reconhecimammo entidade familiar, de unides

estaveis constituidas por pessoas do mesmo sexo.

Em que pese o discurso religioso e fundamentadistda influente na sociedade,
fazendo com que, por vezes, se admita como fasohiaente aquela estrutura formada por
marido, mulher e filhos, verifica-se, na contemperdade, pontuais avangos, especialmente
por parte da jurisprudéncia, na retirada das uriidesoafetivas da marginalidade.

Pelo exposto, é por meio da analise das divergeptsscdes doutrinarias e
jurisprudéncias que se procura compreender se p@ssibilidade de reconhecimento, no
sistema juridico brasileiro, da unido estavel epessoas do mesmo sexo como entidade

familiar.

3.2.10bstaculos para o reconhecimento das unid@ses homoafetivas

Inicialmente, analisa-se a corrente de pensamesgoinso a qual, nas relacdes
constituidas por pessoas do mesmo sexo, ndo héediadar em entidade familiar, de modo
que estas unibes devem ser tratadas no direitgaaional, gerando tdo somente efeitos

patrimoniais.

Tal posicionamento se fundamenta na ideia de gGeretituicdo Federal de 1988,
complementada pelas Leis n. 8.971/94 e n. 9.27&@®6nstituir a unido estavel, define que

essa forma de entidade familiar s6 pode ser cafddientre um homem e uma mulher.
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Neste sentido, eis 0 que assevera Czajkowski (329d,-73):

A condicdo se impde porque duas pessoas do mesxoons® podem
assumir, uma perante a outra, as funcdes de naedposa, ou de pai ou de
mae em face de eventuais filhos. [...] homossexeaatse si ndo podem
assumir, concomitantemente, o papel de pai e de Tefiese-a sempre, por
forca de intransponivel condicionamento biolégois pais ou duas maes.
Nesta medida, as relagbes homossexuais — mesmexiie descendéncia
natural de um deles ou a presenca de um filho ddetaagride a idéia de
familia num dos elementos que lhe é mais proproo.méximo a entidade
familiar se configura, neste caso, com um dos pase seu filho natural ou
adotado, por forga do art. 226, 84°, da Constityicdm exclusédo necessaria
do outro parceiro do mesmo sexo.

Do mesmo modo, Diniz (2009, p. 376-377), leciona gwnido estavel, por forca da
Constituicdo Federal de 1988, ndo se aplica a &elantre pessoas do mesmo sexo,
porquanto referido diploma legal deixa clara anpé® do legislador em reconhecer unides
estaveis, tdo somente, entre casais heterosselRaaigsa autora, a relacdo homossexual néo
configura uma entidade familiar, s6 podendo geraa sociedade de fato, com eventual
partilha do patriménio constituido pelo esfor¢o com

Ademais, referida autora aduz que para firmar aipiislade de reconhecimento das
unides estaveis entre homossexuais, seria ne@essaa alteracdo na Constituicdo Federal,
mediante emenda constitucional, ndo sendo possigste modo, a utilizagdo de analogia,
visto que o artigo 226, §83°, da Constituicdo Fddrd 988 é norma especial, e estendé-la aos

casais homossexuais equivaleria tratar igualmentesiguais (DINIZ, 2009, p. 377).

Goncalves (2010, p. 592) partilha da ideia de queelacdo homossexual nao
representa uma entidade familiar e, consequentemesta excluida do ambito do direito de
familia. Afirma, ainda, tal autor que a unido deslpessoas do mesmo sexo, por si s6, “nao
gera direito algum para qualquer delas, indeperdahd periodo de coabitacdo.”
Comprovada, contudo, sociedade de fato entre a®ipas homossexuais, 0S mesmos terao
direito a participagcdo no patrimoénio formado pelfoego comum, visando impedir o

enriquecimento ilicito de um deles.

Por seu turno, Azevedo (2003, p. 293) pondera fjug dinda que se cogite de mera
convivéncia, no plano fatico, entre pessoas do raesxo, ndo se configura a unido estavel.”

Isso porque, para o autor, comprovada a sociedadi&tal entre companheiros(as) do mesmo
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sexo, com aquisicdo de bens pelo esforco comunta resracterizado o contrato de
sociedad¥®® independentemente de unido estavel.

Em artigo publicado no dia 19 de julho do ano d@92@enio Luiz Streck, Vicente de
Paulo Barreto e Rafael Tomaz de Oliveira (2011)ascionaram contrarios a procedéncia da
ADPF n. 132 e da ADI n. 4.277, porquanto entendae) gpesar de a Constituicdo Federal de
1988 néo proibir a unido estavel homoafetiva, agéd do artigo 226, 83°, da Carta Magna
impediria tal reconhecimento, haja vista que a &sg#o de que nem tudo que nao € proibido
se torna permitido ndo tem aplicacdo no caso emcape que a procedéncia dessas acdes

resultaria na ruptura da Constituigdo Federal.

Primeiramente, antes de adentrar mais profundamemtposicdo defendida pelos
autores, cumpre fazer breves consideracfes inmidiee 0s remédios constitucionais acima
referidos, para uma melhor compreensdo da discu¥sd® dizer, contudo, que tais acdes

comportardao uma melhor analise, no item que segue.

A ADI n. 4.277, ajuizada pela Procuradoria-GeralRipublica (PGR), protocolada
inicialmente como ADPF n. 178, objetiva o reconhmesito da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, desde que atendidosqussitos exigidos para a constituicdo da
unido estavel entre o homem e a mulher, bem comextansdo, aos companheiros
homossexuais, dos mesmos direitos e deveres peeswam unides estaveis heterossexuais. A
PGR solicitou que a acgéo fosse distribuida por mggrecia a ADPF n. 132, ajuizada pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro, pois vargaestdo conexa — reconhecimento das

unides estaveis homoafetivas como entidade familiar

Nas referidas ac6¥$, defende-se que a unido homossexual é uma realidagavel,
no mundo e no Brasil. Sustenta-se, ademais, gl®messsexuais devem ser tratados com o
mesmo respeito e consideracdo que o0s demais celaddaue a recusa estatal ao
reconhecimento das suas uniées implica em menasprsaa propria identidade e dignidade.
Aduz-se, ainda, que a obrigatoriedade do reconletonda unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar se extrai da propriadiituicdo Federal de 1988, notadamente

199 Artigo 981,caput do CCB/2002: “Art. 981. Celebram contrato de edaile as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, paeercicio de atividade econdmica e a partilh&gesi, dos
resultados.” Por sua vez, o artigo 1.363 do anfigdigo Civil (1916), estabelecia que “Celebram catot de
sociedade as pessoas que mutuamente se obrigaqmkanao seus esforcos ou recursos, para lograr fins
comuns.”

10 peticdes iniciais consultadas no sito do STF —pr&uo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/pesgarPeticaolnicial.asp> Acesso em: 02 maio 2011.
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dos principios da dignidade da pessoa humana, udddiape, da liberdade, da vedacéo de
discriminagfes odiosas e da protecdo a segurandecfu

Com efeito, Streck, Barreto e Oliveira (2011) atteed que a questdo do
reconhecimento das unides homossexuais como eatidachiliares, bem como a extensao
do regime juridico da unido estavel a essas redagi®o devem ser delegadas ao Poder
Judiciario, porquanto tal atitude resultaria nagifrzacdo “da producdo democréatica do

direito, cerne da democracia.”

Para os autores, ndo cabe ao Poder Judiciaripcplmatar lacunas (sic) do consti-
tuinte (nem originario e nem derivado) [...]”, poamto aquilo que ndo consta do pacto
constitucional, ndo deve ser estabelecido pelalsgrgubjetividade do julgador. “Ao permitir
decisfes desse jaez, estar-se-a incentivando @ djueiiciario ‘crie’ uma Constituicdo ‘parale-

la’ (uma verdadeira “Constituicdo @) [...].”

Acrescentam, ademais, que em um Estado Democd#i€oreito consubstanciado na
democracia representativa, cabe ao Poder Legslatielaboracdo das leis e/ou emendas
constitucionais. Destarte, a regulamentacdo daSesngstaveis homoafetivas, mesmo que

necessaria, somente seria possivel por meio deasegso legislativo.

Assim, enquanto néo for elaborada emenda constitatou legislacdo especifica que
regulamente a unido estavel entre pessoas do mesxoo as questdes relativas as unides
homoafetivas devem ser resolvidas no ambito dataliobrigacional, e n&o a partir do direito
de familia. Isso porque, para os autores, o fata @®nstituicio somente reconhecer unido
estavel entre homem e mulher sem, contudo, prqimressa unido estavel seja estabelecida
entre homossexuais, nao significa que o texto itoogtnal esta autorizando tal extenséo, no

sentido de que “o0 que néo é proibido é permitido.”

De tal modo, para eles, o fato de o legisladorsido categorico ao reconhecer
somente a unido estavel heterogénea, faz com geschga da aplicacdo do instituto as
relacbes existentes entre pessoas do mesmo seadmiimdo a familia homoafetiva.
Asseveram, ademais, ser incabivel, neste castizagfo da analogia, porquanto o Judiciario
nao pode se aproveitar de tal instrumento parauiamuecisdo que va de encontro ao que a

propria Lei Magna estabelece.
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Streck, Barreto e Oliveira (2011) ressaltam que,

N&o se trata de ser contra ou a favor da proteg&odateitos pessoais e
patrimoniais dos homossexuais. Alias, se for pav@mdar por esse tipo de
discussdo, advertimos desde jA que somos absohtmanze favor da

regulamentacao de tais direitos, desde que efetyzela via correta, que é a
do processo legislativo previsto pela Constitui¢daeral. O risco que
exsurge desse tipo de acdo é que uma intervencia o®nta do Poder
Judiciario no seio da sociedade produz gravesosfeitlaterais. Quer dizer:
h& problemas que simplesmente ndo podem ser @s®lpela via de uma
ideia errdnea de ativismo judicidl O Judiciario ndo pode substituir o
legislador.

Destarte, apesar de referidos autores sustentanereasidade de regulamentacéo dos
direitos dos homossexuais, estes asseveram gaegadalimplica na indispensavel atuacao do
Poder Legislativo, por meio da edicdo de leis erglag, haja vista que “em um Estado
Democrético de Direito, mesmo que sejamos todasa fde uma causa, é necessario esperar

pelo legislador.”

Para eles, esta se criando uma ideia erronea \dsnati judicial, pois os Tribunais
estdo passando por cima das leis, ao invés de cusgus papeis de modo estrito e em
conformidade com a Constituicdo vigente. “Ha umaigpea tendéncia no interior da
comunidade juridica de recorrer aos tribunais parsar eventuais omissées do legislador,
pugnando por um verdadeiro exercicio de uma tgutiagprudéncia dos valores [..]". Tal
atitude, afirmam os autores, “importa transformafrdounal em um 6érgdo com poderes
permanentes de alteracdo da Constituicdo, estaafiorear uma espécie caduca de mutagéo
constitucional [...].” Neste sentido,

[...] estamos convictos que ndo é através do eiercie um ativismo
judicial que essa regulamentacdo deve ser levaegi®w. Em nome do
direito ndo podemos fragilizar o direito. Nao seeaonfundir a jurisdicdo
constitucional, absolutamente necessaria para etwenr direitos previstos
na Constituicdo, com um apelo indevido a jurisdigima que atue nas
hipoteses que ndo estéo previstas na Constituicgo [

Assim, eles acreditam que a crise de represertatieido Legislativo tem fomentado

0 aumento de ativismos, 0 que acaba retirando dsthinicias politicas tradicionais a

11 Ativismo judicial: “[...] o ativismo judicial é um atitude, a escolha de um modo especifico e pmde
interpretar a Constituigdo, expandindo o seu sergidlcance. [...] A idéia de ativismo judicialéassociada a
uma idéia de participacdo mais ampla e intensaidizidrio na concretizagdo dos valores e fins ¢esbnais,
com maior interferéncia no espaco de atuagéo dinssodois Poderes. [...] Com excecdo do que segneil
para preservar a democracia e os direitos fundaiseeim relacao a tudo mais os protagonistas dapatitica
devem ser os que tém votos. Juizes e tribunaipad@m presumir demais de si proprios — como ningieve,
alids, nessa vida — impondo suas escolhas, sutssneias, sua vontade. SO atuam, legitimamentandm
sejam capazes de fundamentar racionalmente suiadeeccom base na Constituicdo.” (BARROSO, 2011).
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legitimidade para atuarem na construcdo legislafiealavia, defendem que n&o € por meio
do ativismo judicial que se deve resolver a questiisegulamentacdo das unides estaveis

homossexuais, mas, sim, por meio do processoaddigsiconstitucionalmente previsto.

Ainda no que diz respeito a ADI n. 4.277 e a ADPRA3R, vale explanar a posi¢cao
defendida pela Conferéncia Nacional dos Bispos dasiB (CNBB) e pela Associacao
Eduardo Banks, que na qualidade amici curiae (amigos da Corte) se manifestaram

contrarias ao reconhecimento de uniées estaveisdfetivas'?

A CNBB, representada pelo advogado Hugo José Safymneiros de Oliveira,
defendeu que o afeto ndo pode servir de para@mateogpconfiguracdo de uma unido estavel
homoafetiva. Para a entidade, a Constituicdo Feél@lara ao estabelecer limitacdo expressa,

no sentido de reconhecer, tdo somente, unideseeseEvtre homem e mulher.

De acordo com o advogado, nao se pode confundindaconstitucional com o fato de
ndo encontrar na Constituicdo aquilo que se queir.oD raciocinio deve ser baseado na
Carta Magna, no que ela prevé, e nao “em questdséficas ou metafisicas.” Assim, afirma
gue nao se trata da questao de ser contra ou rdawmiao estavel homoafetiva, mas se esta

uniao é constitucional ou nao.

Conforme Hugo de Oliveira, “a pluralidade tem liesit. A auséncia da palavra
‘apenas’ , quando da regulamentacdo das unifegeestntre homem e mulher, “ndo pode
significar que, por essa razéo, toda e qualquerdipunido, agora, devera ser contemplada.”

Ademais, o advogado faz referéncia a decisdesned@mnais, tal como a recente
emitida pela Suprema Corte francesa, que, no diale€ganeiro de 2011, ao avaliar a
Declaracdo dos Direitos Humanos de 1789, afirmoe esta “ndo é ilicita, ndo é
inconstitucional, ndo agride a dignidade da pedsgaana, ndo é preconceituosa, ndo é
racista, e ndo atenta contra diversos principfos’advogado explica que aquela Declaracdo
muito se assemelha a nossa, porquanto “faz refar@nentidade familiar como aquela que é
decorrente da unido do homem e da mulher e didaague se a sociedade clama por outra
solucado, que busque no parlamento, pois o comggtoriginario decidiu de outra maneira.”

112 As manifestacdes da CNBB e da Associa¢do EduaatiéasBforam colhidas do sitio do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhsp?idConteudo=178775> Acesso em: 04 maio 2011.
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Por sua vez, a Associacdo Eduardo Banks, reprelsepédo advogado Ralph Anzolin
Lichote, certificou que “esse julgamento pode tamsequéncias inimaginaveis para todos se
dermos um passo errado. Imaginem o fardo de tecoomever com esta cruz sabendo que,

para a maioria do povo brasileiro, Deus criou @oanto quando criou Adao e Eva.”

Segundo o advogado, a vontade da maioria deveasamntgla e da minoria, respeitada.
Para a entidade, o povo brasileiro ndo esta prépgrara aceitar o casamento homoafetivo.
N&o se pode, desse modo, desrespeitar milhdesaddebps para atender a uma minoria
“organizada e barulhenta”. Ademais, Lichote faz ‘binmmde de justica a familia brasileira e a
vida que s6 pode ser concebida de acordo com a l@ssu seja, por meio da unido de um

homem com uma mulher.”

No que diz respeito a unido estavel homoafetiveeréssante, ainda, explanar a
posicdo de Welter (2008, p. 80), que, em outrasrtopidade$® concordava com a
possibilidade de reconhecimento das unides estéméis pessoas do mesmo sexo, com base
na principiologia constitucional. Ocorre que, atuahte, Welter (2008, p. 77) compartilha das
ideias de Streck, Barreto e Oliveira, acima ex@sta sentido de que no momento em que 0
intérprete/julgador “substituir a vontade da repn¢éacdo popular [...], estara legislando,
liquidando, portanto, a representacdo do Poderslaiyio, ferindo letalmente o principio da

separacao dos poderes.”

Deste modo, passa a defender a impossibilidade od¢hest a unido estavel
homoafetiva, diante da compreensédo de que a noomgtitticional admite, tdo somente, a
unido estavel heteroafetiva, bem como a criticatilzacdo aleatoria e descompromissada
dos principios constitucionais, como alicerce paraeconhecimento daquilo que a lei
expressamente proibe. “Nao é possivel resolvestod@roblemas de interpretacdo com base
no principio da dignidade humana, na medida emrgweha hierarquia hermenéutica nas

normas constitucionais.” (WELTER, 2008, p. 70). Axdes, referido autor assevera que,

Numa linguagem mais direta, onde o constituintgioéirio restringiu o
texto ndo é possivel colmatar a compreensdo combgetividade do
intérprete/julgador, mesmo quando o texto pareg&radar a principiologia
constitucional de igualdade, de afetividade, debm@o de discriminagéo,
da dignidade humana, ja que foi a Constituinte gecluiu a
homoafetividade do patamar de familia, de casameatdounido estavel
(WELTER, 2008, p. 79).

113 WELTER, Belmiro PedroEstatuto da unido estavel2. ed. Sintese, 2008ualdade entre as filiagdes
biolégica e socioafetivaRT, 2003;Alimentos no cdodigo civil 2 ed. Thomson/IOB, 2004.
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Assim, garante que até que ndo seja emendada aitdigée Federal de 1988, no
sentido de suprimir a expressao “entre o homenmellaer” do artigo 226, 83°, do referido
diploma legal, ndo h&a que se falar em unido esegvieé pessoas do mesmo sexo, uma vez
que, no atual sistema juridico brasileiro, taiagées ndo restam regulamentadas, permitindo

0 casamento, a unido estavel e a familia, exclognée, entre homem e mulher.

Acrescenta, ainda, Welter (2008, p. 81) que “¢mpora a homoafetividade ndo possa
ser aceita como familia, ela, sem duvida algumana forma de ser-em-familia, porquanto
existem varias condicbes de ser-em-familia [.Ndta-se, portanto, certa contradicdo nas
ideias amparadas pelo autor acima citado, porquantam primeiro momento, este defende
gue se permite “a familia, exclusivamente, entmmdm e mulher”, negando, deste modo, a
familia homoafetiva (WELTER, 2008, 79). Todavia, em segundo momento, Welter (2008,
p. 80) aduz que a homoafetividade é “uma espéciandiéia”, pois representa “uma forma de
ser-no-mundo-afetivo”, mas que ela “ndo poderarseonhecida constitucionalmente, na

medida em que o art. 226, §3° admite tdo-someiatmitia heteroafetiva.”

Em suma, na atual posicdo de Welter (2008, p. 7/&/ensamento que denega o
reconhecimento das unifes estaveis homoafetivasipaggumentos hermenéuticos sélidos,
no sentido de que nédo se trata de uma interprefagamente literal/gramatical, mas de uma
ligacdo entre o texto, o autor do texto e a tradddi familia. Para ele, o Poder Judiciario tem
a finalidade de *“[...] modificar, adaptar, compréen hermeneuticamente o texto da
Constituicdo do Pais, mas pela jurisdicdo constihat, e ndo pela judicializacdo da
Constituicao, que significa interpretacdo judicabjetiva e arbitraria [...]”, como é o caso da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, ‘4. njedida em que o texto constitucional é
expressoao admitir a unido estavel exclusivamente entmndm e mulher, repudiando,
portanto, a homoafetividade.” (WELTER, 2008, p. &)fo do autor).

Corroborando o entendimento de que a unido homweafetdo representa uma
entidade familiar, a Comissado de Constituicdo dichue de Cidadania da Camara dos
Deputados, ao aprovar, no final do ano de 2010¢am@ter conclusivo, o Projeto de Lei n.
2.285/07, de autoria do deputado Sérgio Barradaseffa, que se encontrava apensado ao
Projeto de Lei n. 674/07, do deputado Candido Mazza, manteve a redacdo do



86

substitutivd™* elaborado pelo relator da Comissdo de Seguridadiel® Familia, que alterou
o0 texto original do projeto, no sentido de exctleste as unides homoafetivas.

O Projeto de Lei n. 2.285/07, denominado como ‘tagtedas Familias”, que retira do
Cadigo Civil a matéria relativa a familia e a regnénta em diploma proprio, previa, em seu
artigo 68%, inserido no Titulo Il — “Das Entidades Familigte Capitulo IV, o
reconhecimento, como entidade familiar, da unid@ves$ entre pares homoafetivos, dispondo
que “E reconhecida como entidade familiar a unidtpeeduas pessoas de mesmo sexo, que
mantenham convivéncia publica, continua, duradoucm objetivo de constituicdo de
familia, aplicando-se, no que couber, as regrasetapntes a unidao estavel [...].” Referido
artigo, assim como todas as disposi¢cbes que, denalgorma, reconheciam direitos as
familias homoafetivas, foi totalmente desconsideraando da aprovacéo do projeto, no ano
de 2010.

Ademais, conforme ja visto, ndo ha, no Brasil,diegido que regulamente as rela¢des
entre pessoas do mesmo sexo, fazendo com que nigtosssexuais ndo tenham seus
direitos reconhecidos. Projetos de lei existem¢oaho de n. 1.151 de 1995, apresentado ao
Congresso Nacional pela entdo deputada federaMamplicy, que disciplinava a chamada
unido civil entre pessoas do mesmo sexo e institudaeito a propriedade e a sucessao aos
casais homoafetivos, bem como o substitutivo agfranencionado, apresentado, em 1996,
pelo deputado Roberto Jefferson, objetivando algumadancas no projeto de lei original, tal
como a alteracéo da expressao “unido civil” paaceria” (JENCZAK, 2008, p. 59-60).

Todavia, estes projetos, mesmo apds varios andsaatacdo, ndo sdo apreciados
nem ensejam qualquer debate por parte dos parlareenjuanto a sua aprovacao. Isso
decorre da “evidente homofobia reinante no CongrBissional.” (JENCZAK, 2008, p. 60).

Em 2001, o substitutivo de Roberto Jefferson faiuido na pauta de votacdo da
Camara dos Deputados, contudo, ndo chegou a setovqiois a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB) “se op0s vigorosamente aojgbo e enviou carta a todos os
deputados federais, em nome da Igreja Catdlicagriddo sobre o ‘perigo’ das ‘unibes

114 gubstitutivo: “Espécie de emenda que altera agstapem seu conjunto, substancial ou formalmerdeele
esse nome porque substitui o projeto. O substiti@iapresentado pelo relator e tem preferénciategdo, mas
pode ser rejeitado em favor do projeto originalAMARA, 2011).

115 projeto de Lei 2.285/2007, de autoria do depufaderal Sérgio Barradas Carneiro, que teve inicatio

IBDFAM — Instituto Brasileiro de Direito de Familia estava apensado ao Projeto de Lei n. 674/20@gra

disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigosgo=338> Acesso em: 03 maio 2011.
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antinaturais” (ALMEIDA apud JENCZAK, 2008, p. 61). Dessa feita, aguarda-seoa b
vontade dos legisladores em analisar o projetoai@.1.151/95, bem como seu substitutivo
de 1996.

Além dos mencionados projetos, ha, ainda, a prapessemenda constitucional (PEC)
n. 139/95, que objetiva inserir entre os objetiftoxlamentais da Republica o de promover o
bem de todos sem preconceito de orientagéo sexlab( 2010, p. 201) e o Projeto de Lei n.
52/99, que legisla sobre o acordo de convivénciaeeduas pessoas, sem qualquer
especificacdo de género, denominado pacto de delidale. A exemplo das tentativas

anteriores, estas também néo prosperaram. (TALAVERA4, p. 128-130).

Isso demonstra que a maior parte dos legisladamoa relutante em reconhecer a
unido homoafetiva como entidade familiar, visto gdetam o conceito tradicional de familia,

consubstanciada, exclusivamente, na figura dadpaméae e dos filhos.

Diferente ndo € o caso da jurisprudéncia brasjlajiee ainda encontra enormes
dificuldades em reconhecer as unides entre pesdoamesmo sexo como entidades
familiares, admitindo, assim, a existéncia de mmweiedade de fato, que concede aos
homossexuais, tdo somente, direitos no ambito npatial, proporcional a efetiva

participacdo na aquisicdo dos bens coiBIAS, 2010, p. 47).

Sob a afirmativa de falta de regulamentacéo juidjoe reconheca as unides entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, quaagbropositura de acdo declaratoria
de reconhecimento de unido estavel entre homossexnaitos tribunais tém extinguido a
acdo sem julgamento do mérito, alegando a caré@acecao por impossibilidade juridica do
pedida™’.

116 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catar Agravo de Instrumento n. 2007.063226-2.
“Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECONHECIMETO DE SOCIEDADE DE FATO.
UNIAO HOMOAFETIVA. EQUIPARACAO A SOCIEDADE CIVIL. NEXISTENCIA DE NORMA LEGAL
QUE RECONHECA A RELACAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE AMILIAR. RELACAO AFETA
AO DIREITO CIVIL. COMPETENCIA DAS VARAS CIVEIS PARAPROCESSAR E JULGAR CASOS
ANALAGOS. INCOMPETENCIA DA VARA DA FAMILIA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.”
Agravo provido. Relator: Edson Ubaldo. Primeira @&ade Direito Civil. Julgamento proferido em 05no&io
de 2010. Disponivel em: <www.tj.sc.gov.br> Acesso 81 maio 2011.

17 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa CatarApelacéo Civel n.2007.032992-5la Terceira
Camara de Direito Civil.“Ementa: ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE UMD
HOMOAFETIVA. INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL POR MPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. LEGISLACAO EM VIGOR QUE NAO AMPARA TAL PREENSAO. ART. 226, § 3°, CF, LEI
9.278/96 E ART. 1.723 DO CC. NORMAS QUE EXPRESSAMHENESTABELECEM COMO UM DOS
REQUISITOS AO RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL A DIEZRSIDADE DE SEXOS.
SENTENCA CONFIRMADA. RECURSO DESPROVIDO. O relacimnento homoafetiva entre pessoas do
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Destarte, em que pese a grande evolucédo na soeiedat um todo no que se refere
a compreensdo do conceito de familia, essa meswlacée ndo se verifica quanto a
aceitacdo, como entidade familiar, das unides grassoas do mesmo sexo, visto que estas
encontram muitos 6Obices a sua regulamentacdo, f@ort@arte da doutrina, como pelos
poderes Legislativo e Judiciario. Isso gera sofnimes inOmeros prejuizos as pessoas que,
pela simples orientacdo sexual diferenciada daider&la ‘normal’ pela sociedade, s&o
tratadas com aversao e tém seus direitos negadp®, @m tese, ndo poderia ocorrer em um
Estado que adota como objetivo fundamental a pramdg bem de todos, sem preconceitos

de origem, raga, sexo, cor, idadguaisquer outras formas de discriminacao

3.2.2 Alicerces para o reconhecimento das unio&s/es homoafetivas

Conforme exposto, o reconhecimento da unido eshkirabafetiva constitui um tema
ainda nédo pacificado entre a doutrina patria. Gereontraria a explanada no item anterior,
defende que as relacbes homossexuais ndo somemtensdades familiares, como é
perfeitamente cabivel a aplicacdo, a estas, dassregpncernentes ao instituto da unido

estavel, por meio da utilizacdo da analogia e diogipios gerais do direito.

Dias (2010, p. 197) leciona que “quase intuitivateese reconhece confamilia
exclusivamente a relagdo interpessoal entre um imomeuma mulher constituida pelos
sagradoslacos domatriménio” (grifo da autora). Tal concepcéo é tdo arraigddae o

legislador, quando trata do casamento, ndo seerséguer a diversidade de sexo do par.”

Isso decorre da influéncia religiosa-moral que rseoetra enraizada na sociedade, e
que acaba dificultando a evolucdo da compreensafarddia, porquanto se mantém, na
coletividade, a viséo tradicional catolica de quesséncia da vida se fundamenta na histéria

de Adao e Eva — homem e mulher, conforme vistorathu

mesmo sexo ndo pode ser reconhecido como unideksigponto de merecer a protecdo do Estado, potou

0 8§ 3° do art. 226 da Carta Magna e o art. 1.728daldigo Civil somente reconhece como entidade famil
aquela constituida entre homem e mulher.” Recuesspivido. Apelantef. C. de A. Apelados: A. C. F. e M.
D. da R. F. Relatora: Des® Maria do Rocio Luz &aRitta. Julgado em 16.04.2008. Disponivel em:
<www.tj.sc.gov.br> Acesso em: 01 maio 2011.
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Todavia, tal viséo retrograda de familia ndo impeglie novas formas de entidades
fossem reconhecidas, no ambito social e juridiomaé o caso da unido estavel e da familia
monoparental, fazendo com que a protecdo confaidamilia passasse da instituicdo
positivada para as pessoas que compde o grupdaaniilregulamentacéo legal da familia
voltava-se, anteriormente, para “a maxima protegdgpaz domeéstica, considerando-se a
familia fundada no casamento como um bem em si mesmaltecida como instituicao
essencial” (LOBO, 2011).

Atualmente, “o objeto da norma néo é a familia, amalor autbnomo, em detrimento
das pessoas humanas que a integram. [...]", mas, &i familia como instrumento,
funcionalizada no desenvolvimento das pessoasamupde o nucleo familiar (LOBO, 2011).
Nesse diapaséao, sob o ponto de vista do melhoegse da pessoa, referido autor leciona que
“ndo podem ser protegidas algumas entidades faesli@ desprotegidas outras, pois a
exclusao refletiria nas pessoas que as integramoppfio ou por circunstancias da vida,

comprometendo a realizacdo do principio da digdadnana.”

Assim, a familia passou a ser ufocusde afeto, de comunhdo do amor, em que toda
forma de discriminacdo afronta o principio basilarDireito de Familia.” Os seres humanos
gue constituem o nucleo familiar passaram a s@ei@slos “em sua esfera mais intima, na
medida em que disto depende a propria sobreviv&dgiéamilia, que é um meio para a
realizacdo pessoal de seus membros [...].” (PEREMRBG, p. 167) (grifo do autor).

Para Vecchiatti (2010, p.72), o elemento mateoainbdor da entidade familiar é o
amor existente entre as pessoas. Constituir famséigundo o autor, significa “a manutencéo
de uma unido publica, continua e duradoura, emaomaunhao plena de vida, com todas as
consequéncias que esta plenitude acarreta: falieideciproca, matua assisténcia, etc”, nao
havendo, deste modo, qualquer ressalva quantoeasidade de diversidade sexual (homem e

mulher) para sua configuracao.

Portanto, o amor familiar € o elemento que conéigar familia contemporanea.
Ressalta Lébo (2011), contudo, que além da afetiddevem estar presentes outros dois
elementos identificadores do nucleo familiar, géie a ostensibilidad® e a estabilidade. A
estes elementos, Pereira (2006, p. 181) acrescaintdg, outro que, na verdade, engloba

todos eles. “Esse elemento, ou melhor, essa nog&amdilia sustentada pelo afeto, deve

18 Ostensibilidade, na visdo de Lébo (2011), pressupfima unidade familiar que se apresente assim
publicamente.”
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conter, em seu ndcleo, uma estrutura psiquicgpdtta desses pressupostos que Lancan pode
definir a familia como uma estruturacao psiqui@EREIRA, 2006, p. 181-182).

Diante deste quadro, L6bo (2011) assevera queenadmite excluir da tutela juridica
qualquer entidade em que estejam presentes os sitequiensejadores da familia
contemporanea, independentemente da orientaca@lseé@s membros que a constituem.
Assim sendo, este conclui quecaputdo art. 226 representa verdadeira clausula geral d

inclusdo. Nesse sentido:

Os tipos de entidades familiares explicitados remaigrafos do art. 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, serbaggo de serem os
mais comuns, por isso mesmo merecendo referénpiessa. As demais
entidades familiares séo tipos implicitos incluidosambito de abrangéncia
do conceito amplo e indeterminado de familia indlicao caput. Como todo
conceito indeterminado, depende de concretizac8dipos, na experiéncia
da vida, conduzindo & tipicidade aberta, dotada dietilidade e
adaptabilidade (LOBO, 2011).

Logo, o artigo 226 da Constituicdo Federal ndoesgmta uma norma de clausura, na
qual se elencam somente as entidades familiareséguebjeto da protecdo do Estado. O fato
de se listar, de forma expressa, somente algumaslisa decorre, na verdade, da
impossibilidade natural do legislador em cogitalaas situagbes possiveis que, porventura,

venham a ser merecedoras de tutela juridica.

Além daquelas expressamente previstas, existendaeles outras (implicitas),
independentemente do Direito, visto que “a vida cozla € vem antes da lei juridica.”
(PEREIRA, 2006, p. 166). Verifica-se, portanto, queferéncia expressa ao reconhecimento
da unido estavel entre heterossexuais nédo reslpmaibicdo de enquadramento das unides

entre pessoas do mesmo sexo como entidade faméiagcedora de protecdo juridica.

Isso porque, por conta do disposto no artigo ®tsinll, da Constituicdo Federal de
1988, segundo o qual ninguém sera obrigado a ddixdazer algo sendo em virtude de lei,
inexistem, no Direito Patrio, proibicdes implicitQsECCHIATTI, 2010, p. 68-69). Assim,
exige-se norma expressa no sentido de impor gqundeada relacdo ndo configura uma
unido estavel e, consequentemente, uma entidadiafam que, vale dizer, ndo é o caso do
artigo 226, 83°, da CF/88.

Com base nisso, constata-se que nao ha inviabdlidemhstitucional para o

reconhecimento juridico da unido estavel homoadetnisto que a legislacdo apenas confere
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legalidade a unido heterossexual, ndo fazendo ugraigssalva proibitiva quanto as relagdes

entre pessoas do mesmo sexo.

Referido autor relembra, ainda: “E preciso ter eent® que ndo vivemos mais sob a
égide de um formalismo positivista [...], que preggue somente era juridicamente possivel
aquilo que os enunciados normativos reconheciamesgamente.” (VECCHIATTI, 2010, p.

68). Nesse mesmo sentido, leciona Pereira (200&-f9):

N&o mais se aceita um Direito adstrito a concepodesmmente formais,
enclausurado em uma moldura positivista. E nedessdtrapassar esta
barreira e visualizar que sé é possivel a congirdedum Direito vivo e em
consonancia com a realidade se tivermos em mente Dimito
principiolégico.

Destarte, a concepc¢do juridica positivista, baseado somente, em regras
preestabelecidas, muitas vezes, nao apresentastaspfuridicas validas a realidade
contemporanea, o que a torna ineficiente. Em oyedavras, o Direito ndo se resume a
normas fechadas, no sentido de que tudo que néoceatra prescrito especificamente néao

existe no mundo juridico. Se assim o fosse, estariBireito fadado a imutabilidade,

porquanto ndo evoluiria conjuntamente com a sodeeda

E nesse contexto que se verifica a importanciapiiveipios na construcdo de um
ordenamento juridico vivo, que corresponda aosi@hsia sociedade moderna, haja vista que
as regras ndo conseguem acompanhar a evolucéd sspiecialmente no que diz respeito a
familia. Por esse motivo, Tepedirap(dPEREIRA, 2006, p. 18) aduz que “a interposi¢ao de
principios constitucionais nas vicissitudes dasasibes juridicas subjetivas esta a significar
uma alteracao valorativa que modifica o proprioceito de ordem publica [...]”, tendo como

valor maior, posto no apice do ordenamento, a dagte da pessoa humana.

Os principios “exercem uma fung¢édo de otimizacaddeito. Sua for¢ca deve pairar
sobre toda a organizacao juridica, inclusive preemdo lacunas deixadas por outras normas,
independentemente de serem positivados, ou nam,éistexpressos ou nao expressos.”
(PEREIRA, 2006, p. 36). Assim, para o autor, € poeio da utlizacdo de bases
principioldgicas que sera possivel “pensar e desiolbre 0 que é justo e injusto, acima de

valores morais, muitas vezes estigmatizantes.”

De acordo com Dias (2010, p. 199), “o principioteador da Magna Carta, que baliza

o sistema juridico, € o que consagra o respeitig@diade humana [...].” Com efeito, a
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Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em sigo df, que a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissollivel dos EstadoBlunicipios e do Distrito Federal,
constitui-se em um Estado Democratico de Direitene como fundamento, dentre outros, a

dignidade da pessoa humétia

O constitucionalista Alexandre de Moraes (20071§).define dignidade como sendo
“um valor espiritual e moral inerente a pessoa, Gege manifesta singularmente na
autodeterminacao consciente e responsavel da ardpa e que traz consigo a pretensao ao
respeito por parte das demais pessoas [...]", septando um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que], Spmente excepcionalmente, possam ser
feitas limitagcbes ao exercicio dos direitos fundataie, mas semprsem menosprezar a

necessaria estima que merecem todas as pessoanémgeres humandgqgrifo do autor).

A dignidade representa um macroprincipio sob o dueddiam e estdo contidos
outros principios e valores essenciais como a ddmkr, autonomia privada, cidadania,
igualdade, alteridade e solidariedade. S&o, partamina colecdo de principios éticos.”
(PEREIRA, 2006, p. 94).

Referido autor leciona, ainda, que:

[...] n8o importa quais sejam as circunstanciagjeal o regime politico,
todo ser humano deve ter reconhecido pelo Estasw walor como pessoa,
e a garantia, na pratica, de uma personalidade ma® deve ser
menosprezada ou desdenhada por nenhum poder. ,Ep@irmeio de
preceito constitucional que o Estado reconhecagaidide da pessoa
humana, é exigir que ele garanta a todos direitepgdem ser considerados
vélidos para um ser humano capaz de compreendeueoéqo bem
(PEREIRA, 2006, p. 98)

Desse modo, ndo se pode mais conceber a nocaoedtesddesatrelados da ideia de
dignidade humana, visto que essa garantia basimesenta um dos fundamentos da ordem
constitucional. Negar juridicidade ou dispensatatreento diferenciado a determinadas
familias representa, portanto, afronta ao princigd@ dignidade e da isonomia, e,

consequentemente, desrespeito a propria pessoaauma

119 Artigo 1°, inciso I, da Constituicdo Federal #@88: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasilfrfmda
pela unido indissolivel dos Estados e Municipid® @istrito Federal, constitui-se em Estado Demamale
Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a digade da pessoa humana [...]."
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De acordo com Dias (2001, p. 74):

Além de estarem amparadas pelo principio fundarhdatéasonomia, cujo
corolario € a proibicdo de discriminacdes injusi@positiva a inclusao das
relacbes homossexuais no rol dos direitos humanodamentais, como
expressao de um direito subjetivo ao mesmo temgividual, categorial e
difuso. Também se albergam sob o teto da liberdizdexpressdo, como
garantia do exercicio da liberdade individual, caleeinclui-las, da mesma
forma, entre os direitos de personalidade, preaigmée no que diz com a
identidade pessoal e a integridade fisica e psiquicresce, ainda,
visualizar a seguranca da inviolabilidade da irdedie e da vida privada,
gue é a base juridica para a construcdo do daeittentacdo sexual, como
direito personalissimo, atributo inerente e inebdagessoa humana.
Para a ex-desembargadora, portanto, nada justifestabelecimento da distincdo de
sexos como condicdo da identificacdo da unido elstAnsto que tal medida importa
estabelecer exigéncia nitidamente discriminata@ntraria ao principio da isonomia e da

dignidade humana, o que afronta, de modo reflekbeedade pessoal e sexual.

Com efeito, além de estarem abarcadas pelo prinfipidamental da isonomia, as
relagbes homossexuais encontram amparo na liberdadexpressao, como garantia do
“exercicio da liberdade individual”, cabendo inelas, desse modo, “entre os direitos de
personalidade, precipuamente no que diz com aiddelg pessoal e a integridade fisica e
psiquica.” (DIAS, 2001, p. 74).

Ademais, o reconhecimento da unido homossexual conzoentidade familiar pauta-
se, também, na visao pluralista da familia, na ggalompreendem os mais diversos arranjos
familiares. Sobre tal principio constitucional ewsiPereira (2006, p. 167), nos seguintes

termos:

E da Constituicdo da Republica que se extrai oestétulo para a

aplicabilidade do principio da pluralidade de familma vez que, em seu
predmbulo, além de instituir o Estado DemocrétieoDireito, estabelece
gue deve ser assegurado o exercicio dos direitigis@ individuais, bem

como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e acgustbomo valores

supremos da sociedade. Sobretudo da garantia eiadidte e igualdade,
sustentadas pelo macroprincipio da dignidade, éeuextrai a aceitacao da
familia plural, que vai além daquelas previstasstitutionalmente e,

principalmente, diante da falta de previsao legal.

Assim, na visdo dos mencionados juristas, em gge g falta de norma especifica que
regulamente a unido homossexual como uma entidad#idr, diante da hermenéutica do
texto constitucional e, especialmente, da aplicagée direitos fundamentais, torna-se

perfeitamente cabivel a inclusdo de tais unidesongeito de familia, porquanto representam,
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assim como as entidades heterossexuais, um agrofmamensubstanciado no afeto e na

solidariedade, do qual decorrem efeitos de capéssoal e patrimonial.

Verifica-se, portanto, que 0s principios constitnais, tais como o da dignidade, da
isonomia, da liberdade, da intimidade, da n&o-mlisoacdo, da autodeterminacdo, da
solidariedade, da busca da felicidade, da plurddiddas entidades familiares, dentre outros,
séo invocados como fundamentos para o reconhe@meidico das relacbes homoafetivas,

visto que comportam uma compreensao sistematicstae glo ordenamento patrio.

Consoante dispositivo da prépria Constituicdo Fadeartigo 5°, §7¢° ha uma
verdadeira cldusula de abertura “de forma a abrapgea além das positivacdes concretas,
todas as possibilidades d#ireitos que se propde no horizonte da acgao humana.”
(CANOTILHO apudMARQUES, 2010, p. 51) (grifo do autor).

Nesse sentido, a Magna Carta, ao reconhecer jdiadie as unides estaveis
heteroafetivas, visava regulamentar tais relagdsnnais, visto que estas, até entdo, eram
relegadas a marginalidade, com a depreciativa ncatena de concubinato. Contudo, em
momento algum se pretendeu excluir a possibiliddéeleonstituicdo de unido estavel por
casais homossexuais, uma vez que nao esta escritexto constitucional, que se reconhece
‘apenas’ a unido estavel entre o homem e a muMeCCHIATTI, 2010, p. 69-70). Com
isso, Lébo (2011) afirma que a exclusdo ndo est@amstituicdo, mas na interpretacao que
lhe é conferida.

Em outras palavras, as unides entre pessoas doanssko que tenham como
elementos o afeto, a solidariedade, a comunhaddde & ostensibilidade e a estabilidade,
configuram uma entidade familiar, merecendo, desido, em decorréncia do principio da
isonomia, tratamento no ambito do Direito de Famili

Diante desse contexto, presentes 0s requisitonid® estavel heterossexual, quais
sejam: convivéncia publica, continua e duradowm a finalidade de constituicdo de familia,
é de se atribuir normatividade idéntica a da upi&tével ao relacionamento homossexual, em

decorréncia, especialmente, do principio da isoa@ma dignidade humana.

120 Artigo 5°, §2°, da Constituicdo Federal de 19881.5° [...] §2° - Os direitos e garantias exposseesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes danmeg dos principios por ela adotados, ou dos watad
internacionais em que a Republica Federativa deiBsgja parte.”
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Vale ressalvar, porém, a posi¢do de Farias e Rakke(R010, p. 451) sobre a questao
da unido estavel homoafetiva, porquanto os autatefendem que embora tais
relacionamentos constituam entidades familiaresese®do devem ser, simplesmente,
compreendidos no conceito de unido estavel, medeaagulamentacdo em instituto préprio.
Nesse sentido, asseveram que “de qualguer mareipeciso sublinhar que as unides
homoafetivas, embora ndo reconhecidas como univets devem ser tuteladas como
entidades familiares autbnomas, protegidas no andut Direito de Familia.” (FARIAS e
ROSENVALD, 2010, p. 451).

Por sua vez, L6bo (2009, p. 68-69) afirma que r@mécessidade de equiparar as
familias homoafetivas a unido estavel, visto qemtddade familiar completamente distinta.
“As unibes homossexuais sdo constitucionalmentegidas enquanto tais, com sua natureza
propria. Como a legislacao ainda néo disciplinaws sfeitos juridicos, como fez com a uniao
estavel, as regras desta podem ser aplicaveisagquedr analogia [...]", porquanto é a
entidade familiar “[...] com maior aproximacdo dstretura, nomeadamente quanto as
relacbes pessoais, de lealdade, respeito e assst@imentos, filhos, adocao, regime de
bens e impedimentos. O efeito pratico € 0 mesms,prevalecendo-se suas singularidades.”
(LOBO, 2009, p. 68-69).

Ademais, preceitua Rios (2001, p. 122) que equipasarelacbes homossexuais a
unido estavel, por meio da utilizacdo da analdgiglica atribuir um regime normativo que
foi destinado, originariamente, a situacéo divetaa unides entre pessoas do mesmo sexo,
qual seja, a comunidade familiar constituida pel@a estavel entre um homem e uma
mulher. Para o autor, a semelhanca entre essesndcdlisos familiares, que autorizaria a
utilizagdo analogia, reside na auséncia de vindolosais e a presenca de uma comunidade

de vida afetiva e sexual duradoura e permanente.

Nesse sentido, afirma Rios (2001, p. 123-124) que

Nao h& duvida de que a analogia tem o mérito denheer o carater
familiar as unides homossexuais que satisfazeraqugsitos os pressupostos
hoje valorizados pelo direito de familia e consdgsana Constituicdo. No
entanto, uma vez fixados estes pressupostos, onhecionento da
pertinéncia destas unides ao direito de familissqginele, inclusive, da
existéncia da unido estavel como espécie autdonencardunidade familiar.
[...] Vé-se, portanto, que a qualificacdo juridi€amiliar as unides
homossexuais ndo depende da existéncia da unéeksirata-se, mais do
gue analogia, de comunh&o de caracteristicas gigicaonceito juridico de
familia as duas situacdes.
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Deste modo, na visao desses autores, embora o texistitucional ndo tenha,
expressamente, contemplado a uniao homoafetiva emtidade familiar, uma visdo unitaria
e sistematica do ordenamento juridico conduz a esselusdo. Contudo, a familia
homoafetiva ndo se confundiria com a familia coemoral, fundada na unido estavel, visto
gue representa um modelo familiar autbnomo, cord@aomunidade formada entre irmaos,
por exemplo. Assim, para estes, o reconhecimerdaud#édes homossexuais como entidades
familiares independe da analogia, visto que asc@ek entre pessoas do mesmo sexo,
baseadas no fundamento de qualquer nucleo famgiiaré o afeto, inserem-se no conceito

amplo de familia, merecendo tratamento diferenctadorespeite as suas peculiaridades.

Todavia, tendo em vista o atraso legislativo no spieefere as relacbes homoafetivas,
porquanto inexiste norma que regulamente tais anideito por conta de preconceitos ainda
existes na sociedade, torna-se imperiosa a apticgganalogia, para equiparar essas relacoes
a unido estavel constitucionalmente prevista, cdormma de garantir efeitos juridico-

familiares aos casais homossexuais (SILVA JUNIGHR02 p. 94).

Devido as dificuldades pela via legislativa no Brasos avancos em sede
doutrindria e aos reclames sociais, com o crescedteero de litigios
envolvendo relacdes homoafetivas, [...] o Podeicirib brasileiro viu-se
compelido a se manifestar, através do poder-dex@aduncao jurisdicional
encerra (SILVA JUNIOR, 2010, p. 90).

Nesse contexto, Dias (2010, p. 201) assevera quespadio social a segmentos
marginalizados e excluidos acaba intimidando cslador, que tem enorme resisténcia em
chancelar leis que visem a proteger a quem a sweectjeita [...]". Ocorre que a omissao do
legislador “leva ao surgimento de um circulo pesgeDiante da inexisténcia da lei, a justica
rejeita a prestacao jurisdicional. Sob a justifiGade que ndo ha uma regra juridica, negam-
se direitos. Confunde-se caréncia legislativa coexisténcia de direitos.” (DIAS, 2010, p.
203).

Ao juiz é vedada a alegacao de auséncia de lejystifcar a inexisténcia de direitos,
visto que a propria legislacdo reconhece a presdackacunas no ordenamento juridico,
consoante artigos 4° da Lei de Introduc&o as nodod3ireito Brasileiré®’, antiga LICC, e
126 do Cédigo de Processo Citil Nem mesmo pode se eximir de prestar jurisdic&iooso

121 Artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Dirdrasileiro: “Art. 4° Quando a lei for omissa, Wz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s cestenos principios gerais de direito.”

122 Artigo 126 do Codigo de Processo Civil: “Art. 128 juiz ndo se exime de sentenciar ou despachgarale
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da tideer-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as Hayen
recorrera a analogia, aos costumes e aos pringjpiass de direito.”
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argumento de caréncia de previsdo legal, porquargsses casos, a determinagdo € que
julgue, com base na analogia, nos costumes e mas$Ios gerais do direito.

A lacuna normativa, com efeito, deve ser colmatagla interpretacdo extensiva ou
analogia, como decorréncia do principio da isondMBCCHIATTI, 2010, p. 76). Referido
autor assevera, ainda, que, diversamente do geégdido por Streck, o preenchimento de
lacunas, pelo Judiciario, por meio da utilizacdo whea interpretacdo extensiva ou da
analogia, ndo importa criar uma “Constituicdo peed) haja vista que tal medida representa
0 respeito a interpretacdo sistematico-teleologmeaConstituicdo de 1988 (VECCHIATTI,
2010, p. 87).

Observa-se, pois, que o recurso analdgico se appaesemo “[...] mecanismo justo de
aplicacdo, que sana, na apreciacdo das demandesidente lacuna (auséncia de lei
especifica) no ordenamento [...]” por meio de mtetacdo extensiva que vem,
consequentemente, “[...] conferindo uma maior efecao aludido 83°, art. 226 — em face da
vedacéao a tratamento diferenciado com base natagém sexual (CF, art. 3°, inc. IV) e dos
principios da dignidade da pessoa humana [...] égdaldade (art. 5°, caput).” (SILVA
JUNIOR, 2010, p. 96).

Nesse diapaséo, Giorgis (2010, p. 299) esclareealigunte da auséncia de proibi¢cao
expressa ou de previsédo positiva, requer-se gmetacao da Constituicdo de acordo com o
“‘canone hermenéutico danidade da Constituicdo, segundo o qual uma interpretacéo
adequada do texto exige a consideracdo das demags, de modo que sejam evitadas
decisbes contraditérias [...]", porquanto sob acepgao do direito de familia, “[...] a norma

do 83° do artigo 226 da CF/88 nao exclui a unif@vesentre os homossexuais.”

Logo, negar o regime juridico da unido estavel easais homoafetivos afronta a
unidade da Constituicdo, posto que fere os priosijpior ela resguardados, dentre eles o

principio da isonomia e o da dignidade humana.

Os principios instrumentais da unidade, da méaxirfetivelade e da
concordancia pratica das normas constitucionais addam pelo
reconhecimento da possibilidade juridica da unitavel homoafetiva, por
interpretacdo extensiva ou analogia, que sado detoas da isonomia no
sentido de se tratar igualmente os iguais ou fuedéamente iguais
(VECCHIATTI, 2010, p. 87).

Extrai-se, portanto, que apesar da falta de regeitacdo especifica, o

reconhecimento das unides homoafetivas enconti@tsupo conjunto da ordem juridica e na
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presenca dos elementos essenciais caracterizadaresnido estavel e das entidades

familiares.

Na licdo de L6bo (2011), se a pretensao é a de tevdireitos fundamentais a sério e
interpretar a Constituicdo principiologicamente fdema a garantir sua unidade, deve-se
reconhecer que, hoje, em nosso ordenamento, néie ékindamento juridico algum apto a
conferir normatividade a um entendimento excludedte possibilidade de protecéo

constitucional de familias homossexuais.”

Reconhecer a possibilidade da unido estavel eesgops do mesmo sexo, segundo o
autor, “se demonstra como consequéncia da gaaigualdade como forma de protecdo da
diferenca e da diversidade, permitindo, por coniseguo exercicio de um desenvolvimento
livre de vida [...]” (LOBO, 2011).

Nesse contexto, Fachin (2003, p. 183) leciona que:

Os sujeitos que n&o sdo iguais ndo devem ser igads de modo
discriminatério. A qualificacdo ao nivelamento é aumioléncia contra
aquilo que é diverso. Reconhecer-se o diverso @aplieconhecer a
dignidade que h& nessa diversidade, sem que eda wBj estado de
desqualificagéo.

Portanto, as pessoas que nao se enquadram notoaheenormalidade’ ditado pela
sociedade, merecem respeito e tratamento digntm gise a prépria Constituicdo Federal
estabelece, de forma clara, o objetivo de promayestica social e a igualdade de tratamento
entre os cidadaos, ressaltando, ainda, que entibjetivos fundamentais da Republica, estdo
o de construir uma sociedade livre, justa e solad@ro de promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idadesquer outras formas de discriminagdo

A Constituicdo corresponde a uma “integracao desrslos valores aspirados pelos
diferentes segmentos da sociedade”, por meio da fdnmula politico-ideoldgica de carater
democréticodevendo a interpretacdo ser aquela que mais conttila para a integracao
social [...]", como, ainda, aquela que lhe confira maéficacia (GIORGIS, 2010, p. 299)

(grifo do autor).

123 Artigo 3°, incisos | e lll, da Constituicdo Fededa 1988: “Art. 3° Constituem objetivos fundaméstda
Republica Federativa do Brasil: | - construir urnaisdade livre, justa e solidaria; [...] IV - promes 0 bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexoidamte e quaisquer outras formas de discriminagdo.”
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Nessa linha, preceitua Medeiros (2011) que

Negar a possibilidade de uma entidade familiar lesexual e de uma unido
estavel homossexual, que embora nd&o numerada, mssente na
Constituicdo, é negar que a familia deve ser regidada de maneira
coerente com o principio de liberdade, presentenesso ordenamento,
quanto a sua constituicdo e de igualdade, tambémepre em nosso
ordenamento, quanto a possibilidade de acesso erewlifs casais,
independentemente de sua orientagdo sexual. E dentgue todas as
familias sao livres e iguais, mas algumas sao lwees e iguais que outras.

Nota-se, destarte, que o direito a unido estaveloseexual ja se encontra garantido
no ordenamento patrio, ndo se forma expressa, omssilostanciado nos principios elencados,

como dignidade, isonomia, liberdade, ndo-discriigéioa intimidade, etc.

Diante disso, Medeiros (2011) afirma que ndo seégessaria uma alteracao no texto
constitucional para comportar algo que ja se mgsaente no sistema legal, mesmo que de
forma implicita. Para o autor, “0 entendimento psdaessidade de alteracdo textual para a
inclusdo e reconhecimento de familias homossexpaismais que tenha uma preocupacao
legitima com aspectos democraticos, acaba pomsidemocratico [...]", haja vista que “[...]
procura submeter a uma discussdo majoritaria ustagéo que o ordenamento ja concede a

diversidade de maneira contramajoritaria.” (MEDEERQO011).

Pode-se dizer, portanto, que a possibilidade oulramasais homossexuais terem uma
constituicdo familiar reconhecida pelo Direito, reosubmete a uma discussao de maioria,
porquanto “esse reconhecimento ja existe como tistoa de uma interpretacdo adequada,
voltada para a afirmacéo de pluralidade, igualdadiberdade, que nada tem de meramente
moral, tampouco pode ser retirada (ou negada) Selples vontade da maioria.” (LOBO,
2011).

Desta feita, Medeiros (2011), garante que o recomtento das unides estaveis
homoafetivas como entidades familiares consubstesei na interpretacdo unitaria da
Constituicao, “a partir de direitos ja existent@s plano constitucional, ndo caracterizando,
dessa forma, um ativismo judicial que cria direita@o previstos pelo ordenamento”,
conforme alegam Streck, Barreto e Oliveira, mediaatafirmacdo de que ndo cabe ao
Judiciario, pela simples subjetividade do julgado@r direitos que vao de encontro ao que a

prépria Magna Carta expressamente estabelece.

N&o se trata, pois, de puro subjetivismo do juistovque deve ser feita uma

abordagem juridica e técnica, do ponto de vistBidaito, do justo, e ndo uma analise moral,
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na qual se emite, simplesmente, um juizo valordgI&S, 2010, p. 205). A fundamentacdo
das decisdes se baseia “[...] em principios jurg]iou em padrées a serem observados, por
serem uma exigéncia de justica ou equidade, oulglena dimensdo da moralidade.”
(PEREIRA, 2006, p. 17).

A jurisprudéncia tornou-se relevante fonte do Dargipois decide fatos que ainda nao
sdo contemplados em regras juridicas.” (PEREIRA)62(Qp. 17). Nesse sentido, em
decorréncia da morosidade do legislativo na edigimormas que regulem as novas situacdes
juridicas que se apresentam constantemente nadadeiee especificamente, nos casos das
unides homossexuais, da dificuldade resultanteude preconceito em reconhecer protecéo
as minorias alvo de discriminacao, resta ao Juiticéafuncdo de emprestar efeitos juridicos
adequados as relacdes ja existentes e que esté@lamar a sua manifestacdo, haja vista que
consoante o preceito constitucional da inafastidie de jurisdicdo, ndo se excluira da

apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameagaitotff’

Ocorre que, nao obstante a cristalina evidéncigugeas relagdes homossexuais se
enquadram no conceito contemporaneo de familiaalta tle legislacdo especifica e o
preconceito ainda presente na sociedade faz conmgites tribunais releguem ao direito
obrigacional as causas que envolvem casais homaasexeconhecendo tais unides tao

somente como meras sociedade de fato, conformsaahaino item anterior.
Nesse passo, Dias (2004, p. 53-54) assevera que

Preconceitos de ordem moral ndo podem levar a amids Estado. Nem a
auséncia de leis nem o conservadorismo do Judicgarivem de justificativa
para negar direitos aos vinculos afetivos que B&o diferenca de sexo
como pressuposto. E absolutamente discriminatdestar a possibilidade
de reconhecimento das unifes estaveis homossef8&is.elacionamentos
que surgem de um vinculo afetivo, gerando o enlagtonde vidas com
desdobramentos de carater pessoal e patrimonitdndes a reclamar
regramento juridico.

Observa-se, pois, que a auséncia de previsaoj@ygals pode servir de pretexto para
decisBes omissas, ou, ainda, baseadas em rac®giroonceituosos. E nesse espirito que
muitos julgados tém emprestado juridicidade asamiiomoafetivas, “[...] a ponto de ndo

mais se poder dizer que a justica é cega.” (DIAZN2p. 202).

124 Artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal d888: “Art. 5° [...] XXXV - a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameageitodi
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O primeiro grande marco que ensejou a mudancaieletagdo da jurisprudéncia foi a
deciséo do Tribunal de Justica do Rio Grande dog8e) em 1999, fixou a competéncia da
Vara de Familia para julgar acbes decorrentes s p@moafetivd$® (DIAS, 2010, p. 206).

O deferimento unanime do pedido significou a abarturisprudencial, no sentido de

reconhecer a unido homossexual como uma entidadiefadigna de tutela.

Seguindo esse caminho, também é do Rio Grandeldod&eisdo que, em 2001, pela
primeira vez, reconheceu a unidao entre pessoasedmmsexo como uma familia, na qual foi

deferido direito de heranca ao parcEito

Como exemplo do pensamento evolutivo em andamerapremo Tribunal Federal,
por ocasidao do julgamento da Acdo Direta de Indmestnalidade n. 3.300, teceu linhas
fundamentais a respeito do tema, visto que o miniSelso Mello asseverou que apesar de
nao decidir o mérito por razdes de ordem estrithéentarmal, reconhecia a relevante tese

pertinente ao reconhecimento das unides estaveisdfetivas como entidades familidres

125 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Giardo SulAgravo de Instrumento n. 599075496
“Ementa: RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA UGAMENTO DE SEPARACAO DE
SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOA® IMESMO SEXO. EM SE
TRATANDO DE SITUACOES QUE ENVOLVEM RELACOES DE AFET, MOSTRA-SE COMPETENTE
PARA O JULGAMENTO DA CAUSA UMA DAS VARAS DE FAMILIA A SEMELHANCA DAS
SEPARACOES OCORRIDAS ENTRE CASAIS HETEROSSEXUAISAgravo provido. Relator: Breno
Moreira Mussi. Oitava Camara Civel. Julgado em@.72.999. Disponivel em: <www.{jrs.jus.br> Acesso @h:
maio 2011.

126 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Gtando Sul.Apelagdo Civel n. 70001388982
“Ementa: UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILA DO PATRIMONIO. MEACAO
PARADIGMA. NAO SE PERMITE MAIS O FARISAISMO DE DESONHECER A EXISTENCIA DE
UNIOES ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO E A PRODUCAO BEEITOS JURIDICOS DERIVADOS
DESSAS RELACOES HOMOAFETIVAS. EMBORA PERMEADAS DE RECONCEITOS , SAO
REALIDADES QUE O JUDICIARIO NAO PODE IGNORAR, MESME@M SUA NATURAL ATIVIDADE
RETARDATARIA. NELAS REMANESCEM CONSEQUENCIAS SEMELANTES AS QUE VIGORAM
NAS RELACOES DE AFETO, BUSCANDO-SE SEMPRE A APLICAO DA ANALOGIA E DOS
PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO, RELEVADO SEMPRE OS IRRIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
DIGNIDADE HUMANA E DA IGUALDADE. DESTA FORMA, O PATRIMONIO HAVIDO NA
CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO DEVE SER PARTILHADO CMO NA UNIAO ESTAVEL,
PARADIGMA SUPLETIVO ONDE SE DEBRUCA A MELHOR HERMERUTICA.” Apelac&o provida, em
parte, por maioria, para assegurar a divisdo dovaa@ntre os parceiros. Relator: José Carlos Trixgiorgis.
Sétima Camara Civel. Julgado em: 14/03/2001. Disgbem:<www.tjrs.jus.br> Acesso em: 01 maio 2011.
127 BRASIL. Supremo Tribunal Federaicao direta de inconstitucionalidade 3.300Trecho da decis&o: [...]
N&o obstante as raz6es de ordem estritamente fogoaltornam insuscetivel de conhecimento a presedto
direta, mas considerando a extrema importancidiqurisocial da matéria [...], cumpre registrar, fjoaa tese
sustentada pelas entidades autoras, que o magistéridoutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva, utilizando-se da analogia e invocamimcipios fundamentais [...], tem revelado admeéftav
percepcdo do alto significado de que se revestata tareconhecimento do direito personalissimoiéntacao
sexual, de um lado, quanto da proclamacado daredade ético-juridica da unido homoafetiva comadexe
familiar, de outro, em ordem a permitir que se @&, em favor de parceiros homossexuais, relevante
consequéncias no plano do Direito e na esferaalagdes sociais. Essa viséo do tema [...] temtadérde
superar, neste inicio de terceiro milénio, incorapsiveis resisténcias sociais e institucionais ddad em
férmulas preconceituosas inadmissiveis [...].” RelaVin. Celso Mello. Julgado em 03.02.2006. Pedudio em
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Verifica-se, deste modo, que a Suprema Corte teoluied juntamente com a
dindmica social, no sentido de reconhecer queagdelentre pessoas do mesmo sexo € capaz
de gerar direitos e deveres no mundo juridico, éemtidade aqueles advindos de unido

estavel.
Sob essa perspectiva, precedente do Superior BtidenJustica:

Processo civil e civil. Prequestionamento. Ausénci&umula 282/STF.
Unido homoafetiva. Inscricdo de parceiro em plano al assisténcia
médica. Possibilidade. Divergéncia jurisprudenciahdo-configurada [...]

A relacdo homoafetiva gera direitos e, analogicaenen unido estavel,
permite a inclusdo do companheiro dependente emo piie assisténcia
médica. O homossexual ndo é cidaddo de segundgodateA opc¢ao ou
condicao sexual ndo diminui direitos e, muito meodignidade da pessoa
humana?®. (grifo nosso).

Ademais, recentemente, a Quarta Turma do Superiouial de Justica admitiu, por
trés votos a dois, a possibilidade juridica do gedie reconhecimento de unido estavel
homoafetiva e determinou que a justica fluminelesa@masse o julgamento da acao que havia

sido extinta sem julgamento do métito

O casal homoafetivo havia entrado com acédo de heoimento da unido na 42 Vara

de Familia de Sdo Gongalo (RJ), afirmando que ladequinte anos vivem juntos de forma

09.02.2006. Requerentes: Associacao de IncentBdugacédo e Saude de Sdo Paulo e Associacao daRarad
Orgulho dos Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgérie Sdo Paulo. Requeridos: Presidente da Repiblic
Congresso Nacional. Disponivel em: <www.stf.jus.Acesso em: 01 maio 2011.

128 BRASIL. Superior Tribunal de JusticRecuso Especial n. 238.715/RRelator: Min. Humberto Gomes de
Barros. 3% Turma. Julgado em 07.03.2006. Publieadd2.10.2006. Recorrente: Caixa Econdémica Federal
CEF. Recorrido: RPC e outro. Interessado: Fundaigo Economiarios Federais — Funcef. Disponivel em:
<www.stj.jus.br> Acesso em: 01 maio 2011.

129 BRASIL. Superior Tribunal de JusticRecuso Especial n. 820.745/R3? Turma. Ementa: “PROCESSO
CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO
JUIZ. OFENSA NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO GP POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.72® CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA
LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA ©®MO METODO INTEGRATIVO. [...]

2. O entendimento assente nesta Corte, quantosibjidside juridica do pedido, corresponde a irtéxisia de
vedacao explicita no ordenamento juridico para wzanento da demanda proposta. 3. A despeito da
controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o éafgue, para a hipétese em apreco, onde se pretende
declaracdo de unido homoafetiva, ndo existe vedegfb para o prosseguimento do feito. 4. Os ditpos
legais limitam-se a estabelecer a possibilidaderd@o estavel entre homem e mulher, dés que praanmels
condicdes impostas pela lei, quais sejam, convigépéblica, duradoura e continua, sem, contudabipra
unido entre dois homens ou duas mulheres. Podédegishador, caso desejasse, utilizar expressaotines de
modo a impedir que a unido entre pessoas de idéseiko ficasse definitivamente excluida da abrarigéegal.
Contudo, assim nédo procedeu. 5. E possivel, portgue o magistrado de primeiro grau entenda existiina
legislativa, uma vez que a matéria, conquanto dede situagdo fatica conhecida de todos, aindafeido
expressamente regulada. 6. Ao julgador é vedadvirse de prestar jurisdicdo sob o argumento déreis de
previsdo legal. Admite-se, se for o caso, a intgigganediante o uso da analogia, a fim de alcarg@rscnao
expressamente contemplados, mas cuja esséncigdeodan outros tratados pelo legislador.” Receasgecial
conhecido e provido. Recorrentes: A.C.S. e outrelat@r: Min. Antdnio de Padua Ribeiro. Julgado em
02.09.2008. Publicado em 06.10.2008. Disponivelamww.stj.jus.br> Acesso em: 01 maio 2011.



103

publica, continua e duradoura. O agrébnomo brasileiro professor canadense almejavam
obter, por meio do reconhecimento da unido estaveilsto permanente para o companheiro
estrangeiro, de modo que o casal pudesse moraitiieinente no Brasil. Todavia, o pedido

foi negado pela justica fluminense e o processatextem julgamento do mérito.

Inconformado com a deciséo, o casal recorreu abuial de Justica do Rio de
Janeiro, que também recusou a proposta por entepeern legislacdo brasileira somente

reconhece a unido estavel entre homem e mulher.

Entdo, recorreram ao Superior Tribunal de Justiga, gpor maioria, reconheceu a
possibilidade juridica do pedido de reconhecimatgaunidao estavel homoafetiva. Os dois
ministros que apresentaram voto divergente alegakmmicamente, que a Constituicdo
Federal s6 admite como unido estavel a relacde Bomem e mulher. Por sua vez, os votos
majoritarios foram no sentido de que a legislac&m nraz nenhuma proibicdo ao
reconhecimento das unifes estaveis entre pessoasedmo sexo e que, neste caso, é
perfeitamente cabivel a utilizacdo da analogia, dostumes e dos principios gerais do

Direito.

Nota-se, pois, que apesar da decisdo do SupelitounBbl de Justica representar um
grande passo na luta pelo reconhecimento da ur@&wodfetiva, ela ndo contempla a
equiparacdo da unido entre pessoas do mesmo sar@@ estavel, mas, sim, admite a
possibilidade juridica do pedido, determinando,talemodo, que a justica de primeira

instancia do Rio de Janeiro aprecie a acao, artegaesem julgamento do mérito.

O marco historico na busca de reconhecimento dostali dos homossexuais,
contudo, é representado pelo recente julgado deeBwpTribunal Federal, proferido na data
de 05 de maio do corrente ano. O STF, em atuaéditan decidiu pela procedéncia da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277 eAtguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 132, ajuizadas, respectivéanepela Procuradoria-Geral da

Republica e pelo Estado do Rio de Jart&iro

A ADI n. 4.277, protocolada inicialmente como ADRE 178, objetivava o

reconhecimento da unido entre pessoas do mesmoceexw entidade familiar, desde que

130 Os votos dos ministros, bem como as manifestagd@gumentos dos demais interessados nas referidas
acoes, tais como: do procurador-geral da Repuldizagpresentante do Estado do Rio de Janeirodwatmado-
geral da Unido e daammici curiag foram extraidos do portal de noticias do siticSdpremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cmsthrNoticiaUltima.asp> Acesso em: 06 maio 2011.
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presentes 0s requisitos exigidos para a configaragiunido estavel heterossexual, bem
como a extensdo dos direitos e deveres presergasnities estaveis entre homem e mulher
aos casais homossexuais. A peticao foi instruida @apia da representacdo formulada pelo
Grupo de Trabalho de Direitos Sexuais e Reprodsitda Procuradoria Federal dos Direitos
do Cidadéao e pareceres dos professores titular€sreliko Civil e de Direito Constitucional
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UEBUstavo Tepedino e Luis Roberto

Barroso.

Ja a ADPF n. 132 visava a aplicacao do regimeigaridas unides estaveis, previsto
no artigo 1.723 do Caodigo Civil, as unides homoadst No caso, o governo do Estado do
Rio de Janeiro pretendia que os mesmos direitosediios a casais heterossexuais fossem
aplicados aos casais homossexuais, no que coneasedispositivos do Estatuto dos

Servidores Publicos Civis do Estado.

O procurador-geral da Republica, Roberto Gurgelag@sentar os seus argumentos
em favor do reconhecimento das unibes homoafetassgverou que a Constituicdo Federal
reconhece implicitamente a unido entre pessoasedmm sexo como entidade familiar. Para
ele, o fato de o texto constitucional omitir quagalusdo a unido entre pessoas do mesmo

sexo nao implica necessariamente que este ndaiassegeu reconhecimento.

Gurgel afirma que negar esse direito as pessoasadmo sexo e impedir que as
unides homoafetivas sejam equiparadas as unié@geestntre homem e mulher, rebaixa os
homossexuais a cidadaos de segunda classe, oigg@nétitucional, haja vista que o Estado

deve tratar todas as pessoas com 0 mesmo respeitsideracao.

A Procuradoria-Geral da Republica defende que ontecimento das unifes entre
pessoas do mesmo sexo independe de qualquer regiigap@io legislativa, visto que é da
propria Constituicdo, em especial dos principiogligaidade, da liberdade, da igualdade, da
vedacdo de discriminacdo odiosa e da protecdo arase@g juridica, que se extrai a

compreensao de unido homoafetiva como entidaddidami

Por sua vez, o representante do Estado do Rio mrdae autor da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132,egs0f e advogado Luis Roberto
Barroso, asseverou que ninguém deve ser diminghbs pfetos que compartilha. Segundo o
advogado, sempre existiu, em cada fase da vida kis#iéria, uma racionalizacdo para
justificar o preconceito. Todavia, ao longo dosus#s; a civilizagdo vem buscando a criacao
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de um mundo melhor, de uma sociedade mais justaydéempo de fraternidade no qual

“todo amor possa ousar dizer o seu nome.”

Barroso esclarece que ndo se pretende, com o exmoENto das unides
homoafetivas, mudar a convic¢ao ou a fé de ningpénguanto o que faz uma sociedade ser
democratica, plural e aberta é a possibilidade aterigéncia harmoniosa de pessoas que
possuem maneiras diferentes de pensar. O que ®jaafma tolerancia e o respeito ao

diferente.

Ademais, o representante do Estado do Rio de daaéirertiu que o artigo 226, 83°,
da Constituicdo Federal representou a superacgdtisdaminagao contra as mulheres, haja
vista que, quando néo casadas, eram tratadas ¢enoiitlade. De tal modo, para Barroso,
“esse dispositivo esta aqui para incluir as mukhieeendo para excluir os homossexuais e as
relacbes homoafetivas das quais o constituintecn@mou e, por essa razdo, n0s precisamos

resolver essa questdo com base nos principiostooimtais ou na analogia.”

O advogado-geral da Unido, Luis Inacio Adams, aomsmifestar favoravel ao
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, afiroquee os relacionamentos entre pessoas
do mesmo sexo, baseados nos mesmos suportes fiEas demais relacdes heterossexuais,
tais como o afeto, o exercicio da liberdade e ejdefe convivéncia intima e duradoura a fim
de alcancar objetivos comuns, merecem tratamenidiga idéntico a estas, em respeito ao

principio da isonomia.

Muitas foram as entidades que se manifestaranpaitesias unides homoafetivas, na
condicdo deamici curiae amigos da Corte, tais como: Conectas Direitos &hos; Instituto
Brasileiro de Direito da Familia (IBDFAM); Grupo éu-iris de Conscientizag&o; Associag&o
Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travebtansexuais (ABGLT); Grupo de Estudos
em Direito Internacional da Universidade FederaMieas Gerais; Centro de Referéncia de
Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuarsnsgéneros do Estado de Minas Gerais
(Centro de Referéncia GLBTTT); Instituto de Bioéti®ireitos Humanos e Género (Anis) e
Associacao de Incentivo & Educagdo e Saude dodd@adao Paulo (AIESSP). Referidas
entidades relembraram a importancia do Supremoudalb na protecdo das minorias

marginalizadas.

Por ocasido do voto, o relator Ayres Britto mandasse favoravel ao reconhecimento

da unido estavel entre casais homossexuais, afiongne em nenhum dos dispositivos
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constitucionais que tratam acerca da familia, @stéida a proibicdo de sua formacao a partir
de uma relacdo homoafetiva Neste sentido, Britto assim concluiu:

[...] merecem guarida os pedidos formulados paedgsigrentes de ambas as
acOes. Pedido de “interpretacdo conforme a Coitstdl do dispositivo
legal impugnado (art. 1.723 do Cddigo Civil), pagto nela mesma,
Constituicdo, € que se encontram as decisivas sesppara o tratamento
juridico a ser conferido as unides homoafetivas spiearacterizem por sua
durabilidade, conhecimento do publico (n&o-clandekstde, portanto) e
continuidade, além do propdsito ou verdadeiro andgeiconstituicdo de uma
familia.

Para o ministro, a Constituicdo Federal “age aut@nicional siléncio quanto ao sexo”,
respeitando a privacidade e a preferéncia sexwapdasoas. “A Constituicdo ndo obrigou

nem proibiu 0 uso da sexualidade. Assim, € um tdirsubjetivo da pessoa humana, se

perfilha ao lado das classicas liberdades individua

Ademais, afirmou que “se as pessoas de preferérmatierossexual s6 podem se
realizar ou ser felizes heterossexualmente, agaeferpncia homossexual seguem na mesma
toada: s6 podem se realizar ou ser felizes homoabagnte.” Neste sentido, a preferéncia
sexual tem vinculac&o direita com o principio dgndiade da pessoa humana, constituindo

“poderoso fator de afirmacao e elevagao pessoal.”

Ayres Britto assevera que a

[...] heteroafetividade em si ndo os torna supesioem nada. Nao os
beneficia com a titularidade exclusiva do direitcc@nstituicdo de uma

familia. Aqui, o reino é da igualdade pura e simp®is ndo se pode alegar
gue os heteroafetivos perdem se os homoafetivdsagan

Deste modo, o ministro concluiu que o artigo 1.##8 Cddigo Civil deve ser
interpretado conforme a Constituicdo, “para delelgx qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradentre pessoas do mesmo sexo como

‘entidade familiar’, entendida esta como sindnimedgito de ‘familia.”

O ministro Luiz Fux e a ministra Carmen LUcia ArdarRocha acompanharam o voto
do relator Ayres Britto. Para o ministro, somentgilegiando a dignidade dos membros que
compdes o grupo familiar € que o conceito de fandpresentar-se-a valido. Segundo ele,
somente se poderia negar o direito aos homossedaat®nstituirem familia com base na

intolerancia e no preconceito, “duas questdes atérais para nossa Constituicdo.”

131 jntegra do voto do ministro relator das acBes, e8yr Britto: Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalasp?idConteudo=178792> Acesso em: 06 maio 2011.
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O ministro considerou ainda que por meio dessasdealo Supremo, que representa
“um momento de travessia”, ira conferir aos cabainoafetivos “mais do que um projeto de

vida, um projeto de felicidade.”

Ja a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha relemlyoe todas as formas de
preconceito merecem ser repudiadas, porquanto asti@egéo do Brasil ndo tolera
discriminacbes. Para ela, aqueles que vivem ambm@aossexuais ndo podem ser
desigualados em sua cidadania, pois “ninguém pedddesuma classe de cidadaos diferentes

e inferiores” somente porque possuem uma orientagamssexuaf?.

Por sua vez, o ministro Ricardo Lewandowski afirmque apesar da unido
homoafetiva ndo estar no rol das familias abarcaes artigo 226, 83°, da Constituicao
Federal, que somente contempla as familias hettness, como inexiste qualquer previsdo
constitucional que contemple a nova modalidade dmilifa constituida por pares
homoafetivos, cabe a aplicacdo da “técnica de ra¢&g analdgica”, na qual se utiliza a
norma mais préxima para regulamentar a situacamgogossui legislacdo expressa, até que
essa nova condicao seja definitivamente reguladdepaprovada pelo Congresso Nacional.
Deste modo, em que pese fazer algumas ressalvasamdo que ndo seria 0 caso de
interpretacdo conforme a Constituicdo, mas de iaggg analdgica, o ministro Lewandowski
acompanhou o voto do relatdt

Para o ministro Joaquim Barbosa, o fundamento pameconhecimento das unides
constituidas entre pessoas do mesmo sexo encenfreesente em todos os dispositivos
constitucionais que estabelecem a protecdo dosogdifendamentais. Segundo ele, a propria
Carta constitucional prevé que os direitos fundaegmo cidaddo n&o se encerram naqueles
expressamente elencados por ela, ou seja, “outrdenp emergir a partir do regime dos
principios que ela propria, Constituicdo, adotowamaa dos tratados internacionais firmados

pelo pais.”

Barbosa asseverou que “estamos diante de uma&tgage demonstra claramente o
descompasso entre 0 mundo dos fatos e o universireltn.” Para ele, “o direito néo foi
capaz de acompanhar as profundas e estruturaisngagd@ociais ndo apenas entre nos,

brasileiros, mas em escala global.”

132 integra do voto da Ministra Carmen Llcia Antunes oca:  Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalbsp?idConteudo=178938> Acesso em: 06 maio 2011.
13 integra  do  voto  do Ministro Ricardo Lewandowski:  isfbnivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhsp?idConteudo=178939> Acesso em: 06 maio 2011.
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Referido ministro aduziu, ainda, que:

O né&o reconhecimento da unido homoafetiva simbalipasicdo do Estado
de que a afetividade dos homossexuais nédo tem @aléo merece respeito
social. Aqui reside a violagdo do direito ao reamiimento, que € uma
dimenséo essencial do principio da dignidade dsopgsumana.

Assim, ele compartilhar do entendimento do relalerque a Constituicdo Federal
estima pela protecdo dos direitos fundamentaisla nespeito ao principio da proibicdo de

toda forma de discriminacao.

Ja o ministro Gilmar Mendes, defende que a compéeeda orientacdo sexual esta
inserida na ideia de exercicio de liberdade e ‘idgitd de cada individuo de autodesenvolver
sua personalidade.” Ele acrescentou que a dis@agamacaba sendo estimulada pela falta de
um modelo institucional que confira protecdo aandssexuais e que, deste modo, € dever da
Corte Constitucional garantir essa protecdo a uhd@uoafetiva, “em respeito aos direitos

fundamentais e aos direitos das minorias.”

Assim, n&@o obstante o ministro ter estabelecidourafs divergéncias de
fundamentacdo em relacdo ao voto apresentado g@ekors ressaltando que se limitava “a
reconhecer a existéncia legal da unido homoafgteorn aplicacdo analdgica do texto
constitucional”, em linhas gerais, 0 ministro mostse de acordo com 0 pronunciamento

feito por Ayres Britto.

A ministra Ellen Gracie, por sua vez, utilizandogses palavras de Luis Zapatero,
afirma que “ndo estamos legislando para pessodantiis e desconhecidas, estamos
alargando as oportunidades de felicidade para sogsgmhos, nossos colegas de trabalho,
nossos amigos e nossa familia”. Asseverou, ainde, “gma sociedade decente € uma

sociedade que ndo humilha seus integrantes”.

O ministro Marco Auréli&* observou que o amor, o carinho e a afetividadeos&o
elementos fundamentais que compde a entidade &ntbntemporanea. Nesse sentido,
“alterou-se a visdo tradicional sobre familia, qdeixa de servir a fins meramente
patrimoniais e passa a existir para que 0s respscinembros possam ter uma vida plena

comum.”

134 integra do voto do ministro Marco Aurélio: Dispoeii em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhsp?idConteudo=178928> Acesso em: 06 maio 2011.
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Marco Aurélio asseverou, ainda, que concepcdesisno&@ podem determinar o
tratamento dispensado pelo Estado aos direitosafnadtais. Para ele, estabelecer que a
orientacdo sexual é obstaculo para que os homassesanstituam familia € o0 mesmo que
“exigir-lhes a mudanca na orientacdo sexual pasmagiejam aptos a alcancar tal situacéo

juridica”, demonstrando total menosprezo a digredagdmana.

Celso de Mello, por ocasido de sua decisdo, adyzréu“é arbitrario e inaceitavel
qualquer estatuto que puna, exclua, discrimine @mehte a intolerancia, estimule o
desrespeito e a desigualdade e as pessoas emdezi@ orientacdo sexual’. Para ele, a
decisdo do Supremo, no sentido de garantir o digos casais homossexuais de constituir
familia, “é um passo significativo contra essa filisimacédo, no sentido de viabilizar, como

uma politica de Estado, a consolidacdo de uma ojalédica inclusiva.”

Por fim, o décimo e ultimo ministro a votar, presite do Supremo Tribunal Federal,
Cezar Peluso, justificou sua adeséo a procedéasiagbes na concepcdo de que as normas
constitucionais nao excluem entidades familiaredrasu que nao as contempladas
expressamente. Ademais, afirmou que “da decisdGaite folga um espaco para o qual,
penso eu, que tem que intervir o Poder Legislativ®dsim, o presidente do Supremo
convidou o Legislativo a assumir a tarefa de “raméntar o reconhecimento da unido estavel

para casais do mesmo sexo.”

Observa-se, pois, que o Plenario do Supremo Tribkederal reconheceu, por
unanimidade, a estabilidade da unido homoafetiseiséo esta que tem efeétma omnes>,
alcancando toda a sociedade. Os ministros votaedarppocedéncia de ambas as acdes e com
efeito vinculante, no sentido de dar interpretagg@dorme a Constituicdo Federal para retirar
qualquer significado do artigo 1.723 do Cddigo Cipie impossibilite o reconhecimento da

unidao homoafetiva como entidade familiar.

Diante desse novo quadro que se apresenta, nahquak a manifestacdo do
Supremo Tribunal Federal no sentido de reconhezam@es estaveis homoafetivas como
entidades familiares merecedoras da protecao adum@& st estendendo-lhes todos os direitos

decorrentes dessa qualificacdo, ndo mais se pg@e esse direito aos casais homossexuais.

135 Erga Omnes*“A expressacerga omnesde origem latina (latinerga "contra”, eomnes "todos"), é usada
principalmente no meio juridico para indicar quesfistos de algum ato ou lei atingem todos os iddivs de
uma determinada populacdo ou membros de uma oagdisizpara o direito nacional.” (WIKIPEDIA, 2011).



CONCLUSAO

A familia € o nacleo basico de qualquer sociedktberepresenta o meio pelo qual o
individuo desenvolve sua personalidade e buscdicdéele. Ja se foi o tempo em que a
familia era limitada ao casamento e determinadanperesses puramente patrimoniais. Esta-
se diante da era do afeto, na qual se consagraas aoima de qualquer estigma e
preconceito, almejando a promocao da dignidade idiegrantes que compde o0 nucleo
familiar. Verifica-se, desse modo, o carater imegntal da familia contemporanea, visto que
representa 0 meio pelo qual se promove a digniladena, permitindo que o individuo se
realize e alcance a felicidade individual e cobetiv

Em consonéancia com essa realidade, a Constitugder& de 1988 estabeleceu novas
formas de constituicdo de familia, além daquelan&mla pelo casamento, consagrando o
principio da pluralidade das entidades familiai®isnte desse principio, deve-se legitimar
todas as formas de familia, ndo se limitando aquelgressamente elencadas pelo texto
constitucional. E € nesse contexto que se enconfintadamento para o reconhecimento das
familias constituidas por pessoas do mesmo sex®tgralo por base o afeto, assim como as
unides heteroafetivas, tais relacdes merecem orameptatal devido.

A unido homoafetiva € um fato incontestavel em acssciedade. Relacdes entre
pessoas do mesmo sexo sempre se fizeram presentastéria da humanidade, desde as
civilizacbes antigas até a atualidade. Muitos foram tratamentos que essas relacfes
receberam ao longo de todos esses anos. Por ferm®, consideradas um fato natural,
representando importante funcdo social, tal comoRama e na Grécia. Ja, em outras
ocasifes, configuravam uma transgressao a ordemmahatevendo ser repreendidas, visto
que afrontavam a familia natural, consubstanciamld@emem, na mulher e na sua prole.
Ainda, foram encaradas como doencga, como disturgntal, como fruto de determinismo

hereditario. Constata-se, pois, que nao se core@ausas da homossexualidade. Todavia
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uma coisa € certa: ndo se trata de uma escollg hwtivo pelo qual ndo se justifica o
desrespeito, a discriminacao e o preconceito pogs/dispensados aos homossexuais.

A sociedade encontra enormes dificuldades parsaa@s unides homoafetivas como
uma forma de entidade familiar, muito por contacdasideravel influéncia, ainda, exercida
pela religido. Todavia, o reconhecimento dessa®gmao pode ser uma questdo de vontade
da maioria, mas, sim, deve basear-se no justo, Questao de Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 em momento alguniuexia protecdo juridica as
relacdes entre homossexuais, apenas regulamemeaifespnente as formas de constituicao
de familia que se apresentam mais comuns na sdeietl&o se pode interpretar a Magna
Carta de forma isolada, tomando por base um agtigexclusivo. A Constituicdo tem que ser
lida de forma sistematica e teleologica (princigeo maxima efetividade), para se ter uma
compreensao justa do ordenamento juridico comaodim t

Desse modo, em que pese ndo haver uma norma éspecié regulamente as unides
entre pessoas do mesmo sexo, isso nao impedeaueyase Nos principios constitucionais,
tal como o da dignidade humana, da isonomia, denisdde, da ndo discriminacdo, da
liberdade, dentre muitos outros, bem como por maiatilizacdo da analogia, se reconhecam
efeitos juridicos as unides formadas por pessoasadmo sexo.

Nesse diapasdo, se nas unides formadas por homassesstiverem presentes 0s
requisitos que permitam a configuracdo da uni&vekheterossexual, tais como: afetividade,
ostensibilidade e estabilidade, deve-se atribuimatividade idéntica a da unido estavel ao
relacionamento afetivo existente entre pessoas ekmm sexo, em decorréncia do principio
constitucional da isonomia.

Como o objetivo da pesquisa é demonstrar a pasisité de reconhecimento, como
entidade familiar, das unifes estaveis homoafetigasgliencia-se, no decorrer do trabalho,
gue ndo ha qualquer 6bice, além de fundamentosd@s®o preconceito, ao reconhecimento
das unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo.

Para responder o problema de pesquisa propostourésidamental a analise da
evolucéao histérica e normativa da familia, para unedhor compreenséao da base do nucleo
familiar contemporaneo, bem como a verificacao rdpetibria da homossexualidade, o seu
surgimento e evolugéo, as diferentes concepcoasaadas relacbes homossexuais e 0 seu
desenvolvimento no territério nacional. Analisoy-sedemais, a unido estavel
constitucionalmente prevista, no que concerne &sgokcao historica e aos elementos que a
caracterizam, bem como os obstaculos e os alicgrass 0 reconhecimento das unides

estaveis homoafetivas.
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Nota-se, pois que todos os objetivos foram alcarg;goermitindo-se verificar que é
por meio dos principios constitucionais, dos costsie do emprego da analogia, que se torna
possivel o reconhecimento, como entidade famiias, unides estaveis homoafetivas. I1sso se
constata por meio de uma interpretacéo unitari@afestituicdo Federal de 1988.

Por derradeiro, ndo obstante ainda haver muitaicis@cao contra os homossexuais,
fruto de preconceitos injustificados, essa reakddelizmmente, aos pouco vem se alterando,
visto que, a exemplo das decisbes pioneiras deomtiibunais, especialmente o gaucho,
comecou-se a se conferir certo amparo juridicocasais constituidos por pessoas do mesmo
sexo. E neste contexto que o Supremo Tribunal Bedmnclamado a suprir a omisséo do
legislador, se manifestou acerca da constitucidadé das unibes estaveis homoafetivas,
determinando que o artigo 1.723 do Cddigo Civihsejerpretado conforme a Constituicao,
no sentido de |he retirar qualquer significado qupeca o reconhecimento, como entidade
familiar, das unides estaveis constituidas entssgas do mesmo sexo. Tal julgado representa
um grande passo na luta contra o preconceito ecairdinacao por orientagdo sexual, visto
que impOs vigéncia a Constituicdo Federal, Carta @ge assegura o respeito a dignidade

humana, sob a égide dos principios da igualdadelibetdade.
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