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RESUMO

A presente monografia busca abordar o reconhecimento da unido estavel entre pares do mesmo
sexo, sob a perspectiva constitucional dos direitos e garantias fundamentais; a evolugdo da
familia e sua nova concepcdo; sendo a unido estavel ndo mais exclusividade dos casais
heterossexuais, pois a familia € formada por lagos de afeto entre as partes. Foi feito um breve
relato sobre as alteracdes que ocorreram ao longo do tempo nas formagdes familiares, que hoje
tem inimeros modelos, inclusive o de familia homoafetiva. Porém, as relacdes homoafetivas na
atualidade que estdo adquirindo transparéncia e assim ganhando espago numa sociedade, que
tinha como padréo a familia formada exclusivamente por casais heterossexuais. A Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, ndo dispde contra ou a favor das unides entre pessoas do
mesmo sexo, ela simplesmente silencia. Com a recente legalizacdo da unido estavel homoafetiva
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), é permitido aos pares homoafetivos oficializar a unido
em um cartorio de registro civil e assegurar ao casal a vida em comum em sua plenitude. Com o
advento do reconhecimento das unides, hoje, pode-se afirmar que o importante na constituicao
de uma familia é o afeto matuo que deve existir entre 0s conviventes, que devem expressar
publicamente a vontade de construir uma familia juntos.

Palavras-chave: Unido Estavel Homoafetiva. Familia. Constituicdo Federal.



ABSTRACT

This monograph seeks to address the recognition off common-law marriage between same-sex
couples, from the perspective of constitutional rights and guarantees, the evolution of the family
and his new design, being the stable no longer exclusive to heterosexual couples, because the
family is formed by ties of affection between the parties. He was made a historical overview
what demonstrated to be customary for some ancient civilizations, sexual relations between
persons of the same sex especially among men, yet these relationships were seen by many as
illegal: but now the homoaffective is gradually gaining transparence and so gaining ground in a
society that was formed as a standard family exclusively be heterosexual couples. The
Constitution of the Federative Republique of Brazil, has not for or against unions between same
sex, it simply mutes. With the recent legalization of stable homoaffective by the Supremo
Tribunal Federal (STF), homosexual couples are allowed to officiate at the marriage in a civil
registry Office and ensure the couple living together in their fullness. With the advent of the
recognition of unions today can say that what is important in establishing a family is the mutual
affection that should exist between living together, they should publicly express the desire to
build a family together.

Keywords: Stable marriage homoaffective.Family.Federal Constitution.
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1 INTRODUCAO

O recente trabalho abordou a nova formacdo da familia brasileira que foi
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que é a unido estavel homoafetiva.

Juridicamente, ndo ha legislacdo relacionada que coiba a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, contudo, ndo existe uma legislacdo que corrobore explicitamente.
Toda pessoa tem o direito de instituir uma familia, levando em conta itens verdadeiramente
proeminentes ndo exclusivamente constritos a sexualidade dos casais. Vale salientar que o
artigo 1.723 do Cadigo Civil dispde sobre a unido entre homem e mulher e ndo € extensivo a
pares do mesmo sexo, no entanto passou a ser aplicado por analogia aos pares homoafetivos.

Sabe-se que o conceito de familia evoluiu com o passar dos anos. Antes, a uniao
estavel era exclusiva dos casais heterossexuais. A familia que se constituia exclusivamente
pelo casamento mudou, hoje existem novos moldes de familia e, dentre as varias
transformacgdes ocorridas, pode-se destacar o surgimento e o reconhecimento de novas
entidades familiares, como as familias formadas a partir da unido estavel, as familias
monoparentais e familia unipessoal.

A afetividade ganha proeminéncia na nova configuracdo de se compor familia, em
que 0 que importa ndo sdo apenas 0s lacos sanguineos, mas sim os lacos de afeto que abarcam
as pessoas. A acepcdo de familia carece ser reelaborada, perante as mutacGes por que
atravessou a sociedade.

Neste conjunto, vislumbra-se a unido estavel homoafetiva, fato que se exibe cada
vez mais contemporaneo no dia-a-dia da sociedade. Contudo, trata-se de um assunto bastante
permeada de convencionalismos que ainda existem inerentes na mente humana com
semelhanca a escolha sexual, avaliada como diferente, frente a pessoas que optam pela unido
afetiva e sexual com pessoas do mesmo sexo.

A homoafetividade surge adquirindo cristalinidade, e aos poucos, consentimento
social. Cada vez mais, os homossexuais estdo admitindo sua orientacdo sexual e buscando a
concretizacdo de uma aspiracdo de uma estrutura familiar.

A convivéncia familiar ndo € somente um ato juridico, mas, sobretudo um ato de
amor, aonde, a afetividade, junta pessoas de mesmo sexo, com o designio de estabelecer um
novo modelo de familia que ndo € pautado nas relagGes heterossexuais (homem e mulher).

Assim, assumindo suas relacbes perante a sociedade, os homoafetivos estdo

mostrando uma familia com estrutura diferenciada que existe na sociedade e que é tratada



com preconceito pela maioria da populacdo. Destarte, temos como objetivo geral neste
trabalho, avaliar juridicamente a unido estavel homoafetiva, mostrando como se deu essa
transformacdo ao longo do tempo. Seguindo a mesma linha, os objetivos especificos
consistem em um breve relato sobre os aspectos histéricos da unido estavel, averiguar as
conseqliéncias juridicas que permitem a formalizacdo da unido estavel e se a caréncia de
regulamentacdo legal para a formalizacdo da unido fere os direitos constitucionais deste
grupo.

Frente a essa nova questdo, ndo se pode deixar de lado, ou simplesmente fingir
que as relacbes homoafetivas ndo existem, pois isso prejudicaria um direito inerente a todo ser
humano, que é a liberdade.

Com a apressada alteracdo do mundo, velhos julgamentos cedem espago a novos;
cddigos ancestrais acerca das relacdes humanas pulverizam-se perante a busca da felicidade
completa, conduzindo os seres humanos a liberdade de opcéo de seus companheiros sexuais.

Este trabalho foi dividido em trés partes: na primeira parte foi feito um
levantamento acerca dos aspectos histéricos sobre a familia, sua evolugdo, sobre a unido
estavel e as mudancas que ocorreram ao longo do tempo; a segunda parte foi analisar 0s
direitos e garantias fundamentais frente a essa nova formacdo familiar, e por fim o

reconhecimento da unido estavel homoafetiva, pelo STF.



1 ASPECTOS HISTORICOS DA UNIAO ESTAVEL

A unido entre homem e mulher sem as béncdos do casamento existe desde a
antiguidade, porém esta unido possuia 0 nome de concubinato, que foi usado até pouco tempo,
e recentemente foi adotada a nomenclatura de unido estavel, que hoje define os casais que
constituem familia, mas néo oficializaram o relacionamento. Contudo é importante ressaltar
que concubinato e unido estavel sdo institutos diferentes e serdo diferenciados ao longo do
trabalho.

Entretanto, o concubinato era usado para definir relacionamentos entre homens
casados e mulheres solteiras, ou entre pessoas que ndo podiam contrair novas nupcias e
acabavam por se relacionar sem a instituicdo do casamento.

Até o0 ano 1977 ndo existia o divorcio e a Unica modalidade de separacdo que
existia era o desquite e este ndo dissolvia a sociedade conjugal o que acabava impedindo novo
casamento, porem quando o matriménio era rompido por morte ou separacdo dos
companheiros, demandas comecaram a bater as portas do judiciario e em face de tantas
queixas por parte dos casais a justica passou a reconhecer a sociedade de fato. Entretanto, com
a evolugdo dos costumes, as unides extramatrimoniais foram recebendo aceitagdo da
sociedade, o que levou a Constituicdo a dar um novo conceito a unido estavel que culminou
por ter titulo de entidade familiar, abrangendo o conceito de familia e protegendo os
relacionamentos que ndo eram constituidos pelo casamento (DIAS, 2010, p. 155).

O art. 1.723, do Codigo Civil dispde que: “E reconhecida como entidade familiar
a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.” No entanto, a lei ndo
exige que o casal resida sob o mesmo teto.

Foi na Constituicdo Federal de 1988 que as familias formadas sem a institui¢cdo do
casamento receberam o nome de unido estavel e a protecdo do Estado. O art. 226 83° da
Constituicdo Federal tem em sua redagao: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento”(DINIZ, 2008, p. 245).

A Carta Magna em seu texto deu a oportunidade para todos 0s casais que vivem
em unido estavel, sem impedimentos para o casamento, se adequarem a lei e assim receber

protecdo juridica do Estado.



CARACTERISTICAS DA UNIAO ESTAVEL

Seguindo a mesma linha de raciocinio da doutrina majoritaria, é necessario para
um melhor entendimento sobre a unido estdvel diferenciar a definicdo dos termos:
concubinato, unido estavel e sociedade de fato, ressaltando que alguns conceitos foram

alterados ao longo dos anos:

d O concubinato seria a convivéncia entre homem e mulher como se fossem casados,
alguns julgados se referem ao concubinato de tal maneira, solucionando controvérsias
partindo dessa premissa. Porém ha quem defina o concubinato como a relagdo de
homem casado com outra mulher. A distin¢do basica esta no seguinte: concubina é a
amante, mantida sob a clandestinidade pelo homem casado, que ndo deixa a familia.
Companheira é a parceira com quem o homem casado entabula uma relacdo estavel,
depois de separado de fato da esposa;

b) A unido estavel € a relacdo de convivéncia publica, continua e duradoura, com o
objetivo de constituir familia;

0 A sociedade de fato é constituida por pessoas com o interesse reciproco em contribuir

com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econémica e partilha entre si.

A expressdo concubinato, que em linguagem corrente é sindnima de unido livre, a
margem da lei e da moral, tem no campo juridico mais amplo contetdo. Para os
efeitos legais, ndo apenas sdo concubinos os que mantém vida marital sem serem
casados, sendo também os que contrairam matrimonio ndo reconhecido legalmente,
por mais respeitavel que seja perante a consciéncia dos contraentes, como sucede
com o casamento religioso; os que celebrarem validamente no estrangeiro um
matrimonio ndo reconhecido pelas leis patrias; e ainda os que vivem sob um
casamento posteriormente declarado nulo e que ndo reunia as condi¢Bes para ser
putativo. Os problemas do concubinato incidem, por conseguinte, em inlmeras
situacdes, o que contribui para revesti-los da maxima importancia (ERRAZURIZ

apud GONCALVES, 2008, p. 539-540).

Hodiernamente a unido estavel, ndo se encontra mais a margem da lei, ela foi
recepcionada pelo ordenamento juridico, no entanto a dissolucao do vinculo conjugal pode ser

feita a qualquer tempo.



Para Diniz (2008, p. 367-395), é necessaria a presenca dos seguintes elementos:

a) A diversidade se sexos, pois ndo haverd somente sociedade de fato; Auséncia de
casamento civil valido e de impedimento matrimonial entre o casal, 0 que ndo se
aplica a pessoas separadas de fato ou judicialmente;

b) Notoriedade de afei¢Bes reciprocas, a relacdo pode ser discreta, desde que a mesma
seja de conhecimento das pessoas de convivio intimo do casal;

¢) Honorabilidade deve haver respeito reciproco e a vontade de constituir familia;

d) Fidelidade ou lealdade deve haver entre os conviventes a aparéncia do estado de
casado, a relacdo deve ser monogamica;

e) Coabitacdo mesmo que haja entre 0s conviventes a separacdo material.

Para Dias (2010, p.186) a unido estavel tem como caracteristicas: “a convivéncia
pUblica, continua e duradoura estabelecida com o objetivo de constituir familia.”

Apesar de a lei utilizar a palavra puablico, o que se exige é a notoriedade, a
publicidade sera aferida a partir da notoriedade da ralagdo no meio social que é freqiientado
pelos companheiros. Ndo ha determinacdo de tempo para que seja caracterizada a uniao
estavel, ndo podendo a relacdo ser efémera e nesse aspecto é exigida a durabilidade e
continuidade da relacdo, onde a unicidade € percebida através do enlace afetivo.

A unido estavel, para que seja reconhecida como entidade familiar, deve
preencher os requisitos do art. 1.723 do CC, pois familia ndo é instituto exclusivo de pessoas
que contrairam matriménio, é importante lembrar que a lei facilita a conversdo da unido

estavel em casamento.

Para Venosa (2008, p. 21-45), a unido estavel reconhecida como entidade familiar,
tem duas interpretacbes distintas: a primeira € no sentido de entendermos o
companheirismo como equiparado ao casamento, que os direitos da unido estavel
sdo 0s mesmos aplicados ao casamento e que deve ser regulada por norma futura; o
outro argumento € de que ndo faz sentido converter unido estavel em casamento,
pois ndo ha razdo para converter uma na outra jA que sdo consideradas iguais.
Contudo a natureza juridica do casamento e da unido estavel é diversa, o casamento
€ negocio juridico e a unido estavel é fato juridico. A experiéncia social demonstra
gue h& unibes solidas, duradouras e notdrias sem que o casal resida sob 0 mesmo
teto. O proprio casamento pode ter uma separacdo material por motivos diversos. Na
relagdo de unicidade dos companheiros a ideia central é no sentido de que a
pluralidade de relacBes pressuponha a instabilidade.

O casamento e a unido estavel sdo dois institutos diferentes e assim deve ser
tratados. O casamento é um ato formal, solene, que gera efeitos a partir da data que foi

celebrada a cerimdnia. A unido estavel, para que seja reconhecida como entidade familiar,



deve ser comprovada, seguindo os requisitos previstos em lei, ndo ha tempo minimo definido

para que se possa alegar a unido estavel.

Para Diniz (2008, p. 367-395) a unido estavel pode ser pura e impura. Sera pura
quando: se apresentar como uma unido duradoura, sem casamento civil, entre
homem e mulher livres e desimpedidos, ndo comprometidos por deveres
matrimoniais ou por outra ligacdo concubinaria.

Assim, vivem em unido estavel ou concubinato puro: solteiros, vilvos, separados
extrajudicialmente ou judicialmente ou de fato. No novo Codigo Civil, a doutrina e a
jurisprudéncia tém admitido efeitos juridicos a unido estavel e separado de fato por ser uma
realidade social.

O concubinato impuro se da: nas relagdes nao eventuais em que um dos amantes
ou ambos estdo comprometidos ou impedidos legalmente de se casar. No concubinato hd um
panorama de clandestinidade que Ihe retira o carater de entidade familiar, visto que ndo pode
se converter em casamento. O concubinato puro foi reconhecido pela Constituicdo Federal de
1988 como entidade familiar. No entanto, é fundamental esclarecer que a familia ndo se funda

exclusivamente no matrimonio.

1.1.1 UNIAO ESTAVEL E OS EFEITOS PATRIMONIAIS

Nas relacGes matrimoniais existem direitos e deveres, entre eles estdo a vida em
comum, no mesmo domicilio, na unido estavel ndo ha essa imposicdo, ndo é necessario viver
sob 0 mesmo teto, o que é imposto é o dever da lealdade entre ambos.

A sociedade de fato é algo que se constitui entre pessoascasadas ou ndo, que de
algum modo tenha contribuido para a constituicdo de algum patriménio. 1sso pode se da entre
socios em sociedades sem personalidade juridica, entre condéminos, entre colegas de
trabalho, entre companheiros, entre concubinos.

Para Venosa (2008, p. 21-45) foi a sociedade que instituiu 0 casamento como
regra de conduta e a partir dessa premissa surge a problematica da unido conjugal sem
casamento, haja vista que o legislador ndo reconhecia e ndo dava a unido estavel efeitos
juridicos e afirmava que o casamento era a Unica forma de constituir familia, tal posigéo foi
fortemente influenciada pela igreja catolica e coube aos doutrinadores se posicionarem a favor
dos concubinos, o0 que culminou com a jurisprudéncia reconhecendo os direitos obrigacionais
dos concubinos apds o desfazimento da sociedade conjugal, que determinou a partilha dos

bens comuns do casal, o patrimdnio que foi adquirido em conjunto com o companheiro (a) e



quando ndo era possivel a meagdo havia uma indenizacgdo para a concubina, por prestacéo de
servigos domésticos.

O estado civil é definido como uma qualidade pessoal, que decorre dos reflexos
que produz em questdes de ordem pessoal e patrimonial. Com o casamento ocorre a alteracdo
do estado civil dos noivos, que passam a condicao de casados, ja a unido estavel ndo tem um
elemento constitutivo de seu inicio, mas ndo deixam de produzir efeitos juridicos, vale
salientar que os bens adquiridos durante a convivéncia pertencem ao par. Qualquer nubente
pode acrescentar seu sobrenome ao do outro também na unido estavel (DIAS, 2010 p. 185).

Na unido estavel os conviventes nao tém a liberdade de escolher o regime de bens,
tal escolha é feita pela lei, que outorga o regime da comunhd&o parcial de bens. Na comunh&o
parcial de bens, todos os bens adquiridos na constancia da unido séo considerados frutos do
trabalho em comum do casal e ha a presuncdo de que foram adquiridos através de colaboracdo
multua e assim passa a pertencer a ambos em partes iguais de tal forma o bem se torna
propriedade comum devendo ser partilhado pela metade na dissolu¢do do vinculo. Vale
salientar, mesmo que o bem esteja em nome de apenas um dos conviventes a propriedade néo
é exclusiva.

Com a unido estavel ha a co-titularidade patrimonial mesmo que apenas um dos
conviventes tenha adquirido o bem, o titular ndo poderéa alienar o bem, haja vista que se trata
de bem comum. Porém nédo ha determinacdo legal para que os bens adquiridos tenham o nome
de ambos os conviventes e ndo constitui vicio. No entanto, vale ressaltar que a vantagem da
unido estavel frente ao casamento nos casos dos conviventes com mais de 60 anos (um ou
ambos). Pois quem contrai nupcias apds essa idade ndo tem o casamento com efeitos
patrimoniais; nestes casos a lei obriga os nubentes ao regime de separacdo total de bens, como
uma forma de proteger o patriménio das pessoas que contraem nupcias em idade avancada
(DIAS, 2010, p 187).

A unido estavel, diferentemente do casamento, ndo possui uma data de inicio.
Entretanto, quando a relagdo chegar ao fim, cabera aos conviventes provar os bens que foram
adquiridos na constancia da unido para que se possa fazer a partilha dos bens. Vale ressaltar,
gue mesmo que apenas um dos conviventes tenha comprado ou adquirido bens sem a ajuda
financeira ou ndo do outro, os bens serdo divididos em partes iguais, haja vista que o regime
da comunh&o parcial de bens foi imposto para a unido estavel.

Assevera Dias (2010, p. 175), “que todos os bens amealhados durante a
constancia do relacionamento séo considerados fruto do trabalho comum do casal. Presume-se

que foram adquiridos por colaboragcdo mdtua, passando a pertencer a ambos em partes iguais”.



E instalado um estado de condominio entre o par, que chamado de manocomunhio. A
presuncdo de propriedade do titular do registro ndo é mais absoluta, e 0 companheiro é
patrimonialmente equiparado ao conjuge, ou seja, 0 bem passa a ter propriedade comum,
devendo ser partilhado por metade, caso haja a dissolugdo do vinculo.

Todavia, que vive em unido estavel e adquire algum bem, mesmo que em nome
proprio, ndo é seu titular exclusivo, pois a propriedade de um néo afasta a co-titularidade do
outro.

No entanto bens recebidos por heranga, por doagdo ou mediante sub-rogacéo
legal, sdo incomunicaveis e admitem prova em contrario. Nos casos em que a unido estavel
ndo for reconhecida, mas seja comprovada a aquisicdo de bens, durante o periodo em que
estiveram juntos, os conviventes dispGe de valor indenizatorio correspondente a metade do
valor. A unido e seus efeitos patrimoniais sé findam pela cessacao da vida em comum.

Como o direito sobre a propriedade é comum aos conviventes, mesmo que apenas
um deles tenha batalhado para adquirir o bem, a pessoa que tem o dominio sobre o bem nédo
pode aliené-lo, haja vista se tratar de bem comum. Vale salientar que ndo € necessario que se
faca a co-propriedade dos bens adquiridos, porem cada um ira responder pelas suas dividas
separadamente.

No entanto para alguns autores a obrigatoriedade do regime da comunhdo parcial
de bens é relativa, pois ndo é necessario que essa contribuicdo seja exclusivamente pecuniaria,

pode ser com o cuidado da casa, a criacdo dos filhos.
A FAMILIA E SUA EVOLU(;AO

Existem varias referéncias quanto ao surgimento da familia. Porem ha os padrdes
generalizados que sempre foram aceitos nas sociedades antigas e continuam sendo aceitos
hodiernamente. Entretanto o diferente sempre se fez presente.

Em seu manual de direito de familia Diniz (2009, p. 19), expde que 0S povos
ocidentais tenham vivido por longo periodo sob a forma patriarcal. No entanto, é pouco
provavel que a mulher tenha se dedicado exclusivamente a dire¢do do lar. A familia romana
era 0 padrdo institucional de familia no ocidente e a familia brasileira do século passado,
particularmente, se assemelhava ao modelo romano e ainda hoje, guarda resquicios daquela.

Em Roma a familia era regida sob o principio da autoridade.



O parter era, a0 mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava
0 culto dos deuses domésticos (penates) e distribuia justica. Exercia sobre os filhos
direito de vida e de morte (ius vitae acnecis), podia impor-lhes pena corporal, vendé-
los, tirar-lhes a vida. A mulher vivia "in loco filiae", totalmente subordinada a
autoridade marital (in manumariti), nunca adquirindo autonomia, pois que passava
da condicao de filha a de esposa, sem alteragdo na sua capacidade; ndo tinha direitos
proprios, era atingida por “capitis deminutio” perpétua que se justificava
"proptersexusinfirmitatemetignorantiamrerumforensium”. Podia ser repudiada por
ato unilateral do marido. (DINIZ, 2009, p. 20)

Nota-se que todos os membros da familia eram subordinados ao pater, ao chefe da
casa e a mulher era 0 membro que mais sofria com isso, pois nunca adquiria liberdade,
autonomia, pois ela ndo possuia direitos.

Destarte, fica claro que a familia era constituida por membros ligados por lagos de
sangue e aos lacos afetivos ndo era dado muita importancia. Mas a sociedade toma novos
contornos com o passar do tempo e nos dias de hoje é possivel encontrar facilmente as mais
variadas formacdes familiares.

A perpetuacdo da espécie € comum a todos 0s seres vivos, pois € comum as
espécies se organizarem em grupos e as formacgdes em pares ocorreu de maneira natural, que

deu origem as primeiras formaces sociais.

O intervencionismo estatal levou a instituicdo do casamento: convencéo social para
organizar os vinculos interpessoais, a propria organizacdo da sociedade se da em
torno da estrutura familiar. A sociedade, em determinado momento histérico, institui
0 casamento como regra de conduta. Essa foi a forma encontrada para impor limites
ao homem, ser desejante, na busca do prazer, tende a fazer do outro um objeto. E por
isso que o desenvolvimento a civilizagdo imp0e restri¢les a total liberdade, e a lei
juridica exige que ninguém fuja dessas restricdes (DIAS, Maria Berenice. 2010, p.
27-28).

A lei tenta impor uma monogamia, para as pessoas que decidem constituir familia
através do casamento, porém vale salientar que a familia acontece de forma natural,
espontanea e € base da sociedade moderna atual.

Na sociedade atual, apesar de todas as evolucgdes e modificacGes que ocorreram na
estrutura familiar ao longo do tempo, a formalizacdo da unido entre duas pessoas com a
intencdo de constituir familia, tem ainda no casamento a principal forma de reconhecimento

como instituigdo familiar.



O NOVO CONCEITO DE FAMILIA

Com a evolugéo da sociedade a familia assumiu novos moldes, deixando de lado o
principio da autoridade e passou a se fundar no amor. A familia foi reduzida a pais e filhos.

O pai passou a exercer o0 poder baseado nos interesses da prole, o poder que o
marido exercia sobre a mulher foi se esvaindo e os filhos passaram a poder adquirir bens, o
marido ndo podia mais dispor dos bens da forma como bem entendesse.

Para Dias (2010, p. 175) afetividade ndo € apenas privilegio dos seres humanos. O
instinto de perpetuacao da espécie é comum aos seres vivos. Sendo natural a ideia de que as
pessoas s0 possam encontrar a felicidade a dois, como se uma pessoa sozinha ndo pudesse ser
feliz. No entanto o que importa é pertencer ao seu amago, € estar naquele idealizado lugar
onde é possivel integrar sentimentos, integrar esperancas, valores e sentir por isso a realizacdo
do seu projeto de felicidade.

A familia é um fato natural de individuos que se agrupam de forma espontanea no
meio social e tem sua estrutura formada através do direito. Todavia a familia juridicamente
regulamentada nunca é multifacetada como a familia natural. Pois esta preexiste ao Estado e
se encontra acima do direito. As modificagGes da sociedade acabam por se refletirem na lei.

A familia é fruto de uma construcgdo social que se reflete na lei por meio de regras
culturalmente pré-estabelecidas, que sdo determinadas pelos modelos de comportamento.
Todos possuem seu lugar na familia — lugar do pai, lugar da mée, lugar dos filhos, - que nao
precisam estar ligados biologicamente. E essa a estrutura familiar que interessa ao direito. A
sociedade da-se pela estrutura familiar, ndo em torno de grupos ou de individuos.

O casamento foi determinado pela sociedade como regra de conduta. Foi a
maneira encontrada para impor limites ao homem, que em sua busca pelo prazer acaba por
fazer do outro um objeto. (DIAS, 2010, p. 27).

Porém nas sociedades conservadoras, os vinculos afetivos sO serdo aceitos
juridicamente e pela sociedade se as pessoas que pretendam constituir familia se unam sob o
rito sagrado do matrimonio. A familia formava uma verdadeira comunidade, rural, onde seus
integrantes formavam a forca do trabalho e tinha amplo incentivo a procriagéo.

O crescimento da familia ensejava melhores condicGes de sobrevivéncia a todos
0s seus membros. Porém a revolucéo industrial fez com que a méao-de-obra se fizesse mais
necessaria, principalmente nas atividades terciarias. E assim a mulher foi inserida no mercado

de trabalho e 0 homem deixou de ser a Unica fonte de renda da familia, e assim a familiar se



tornou nuclear, restrita ao casal e seus filhos. As familias comegaram a migrar para as cidades
e passaram a residir em locais menores.

Apos a revolucdo industrial as familias ficaram com sua formagdo mais proxima
dos moldes que conhecemos hoje; foi quando os membros da familia comecaram a dar
importancia aos vinculos afetivos. (DIAS, 2010, p. 27-28).

A familia do século XXI é mais liberal, mais aberta ao dialogo, ndo téo presa as
tradicbes. Houve uma nova adequacdo da sociedade aos padrdes e familiares, com as

mudangas que ocorreram ao longo do tempo.

DIREITO E OS COSTUMES

A ética, a moral e o direito, sdo institutos diferentes, no entanto estdo interligados
e é fundamental fazer a diferenciacao destes institutos.

A ética é um conjunto de regras e principios morais, que devem ser respeitados,
por todos.

Moral sdo as regras impostas, que envolvem os bons costumes que devem ser
seguidos pelos homens que vivem em sociedade.

O direito ¢ moldado pela sociedade, € um conjunto de normas, que estabelece
limites para a vida harmdnica em sociedade.

As sociedades democraticas tém em seu direito, bases fundadas na moral, nos
bons costumes. N&o ha direito sem moral, mas sim um direito que assuma na sua base, uma
moral critica. O sistema constitucional estatui tratamento igualitario, o respeito a dignidade da
pessoa a liberdade moral dos cidaddos; é um sistema juridico que tem uma moral critica.
Distinguindo-se dos antigos regimes autoritarios dos ultimos séculos. As praticas sociais

podem ser autoritarias, no entanto o direito deve servir como um antidoto contra tais praticas.

E fécil notar a influéncia da moral no Direito, por exemplo, em institutos como o
casamento — no direito de familia — e em tipos penais, como eram muitos dos
denominados “crimes contra os costumes”, os quais tém origem comum em
sentimentos morais e religiosos. A afirmacdo peremptoria de que o discurso juridico
ndo pode, sob nenhuma condicdo, incorporar razGes morais para justificar
proibicdes, permissdes ou formatar instituicGes mostra-se equivocada, caso contréario
a propria referéncia constitucional ao principio da moralidade, ADI presente no
artigo 37, cabeca, da Carta Federal, haveria de ser tachada de ilegitima. Essa
constatacdo, porém, ndo afasta outra: é incorreta a prevaléncia, em todas as esferas,
de razBes morais ou religiosas. Especificamente quanto a religido, ndo podem a fé e

! LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e léshicas. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1806-64452005000100004 &script=sci_arttext> acesso em 06/11/2011.
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as orientacbes morais dela decorrentes ser impostas a quem quer que seja e por
guem quer que seja. As garantias de liberdade religiosa e do Estado Laico impedem
que concep¢des morais religiosas guiem o tratamento estatal dispensado a direitos
fundamentais, tais como o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a
autodeterminacdo, o direito a privacidade e o direito a liberdade de orientagdo
sexual.?

Todavia a moral de uma sociedade néo deve ser dedicada apenas a maior parcela
da populagéo, excluindo as minorias, com um modelo tradicionalista preconceituoso. Pois,
ndo pode-se dizer que uma pessoa homossexual ndo possui moral ou ética, fundada apenas na
sua orientacdo sexual.

O que deve haver em um Estado democratico de direito é assegurar que o direito

entre os individuos coexistam, para que o direito de um ndo venha a ferir o direito do outro.

ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial é invocado quando o magistrado considera que deve
interpretar a constituicdo de maneira a garantir direitos, é quando o juiz cria uma nova norma
no ordenamento juridico ou inova sobre determinado assunto.

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta
por meio de diferentes condutas, que incluem: a aplicagédo direta da Constituicdo a situacdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico (BARROSO 2010,
apud. ALMEIDA 2010).

No ativismo judicial o0 magistrado deixa de atuar como um mero aplicador de leis
e passar a tratar de assuntos importantes, assuntos esses que dizem respeito as minorias, que
séo esquecidas pelos legisladores, pois estes preferem agradar uma maioria e assim deixar ao

desamparo da lei uma parte da populacao.

2YOTO Ministro Marco Aurélio. p. 6-7 Disponivel em:
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2 HOMOAFETIVOS E A CONSTITUICAO

Para alguns doutrinadores a unido estavel homoafetiva em nada difere da unido
estavel heterossexual, no entanto a Constituicdo assegurou de modo expresso a juridicidade
apenas aos casais formados por homem e mulher. A Carta Magna assim deixa de conferir aos
pares do mesmo sexo, o instituto da familia e a protecdo do Estado, o que configura
desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

E necessario que as pessoas se dispam do preconceito e enfrentem essa realidade

sem discriminacdo, haja vista que a homoafetividade ndo é uma doenca nem uma opcao livre.
N&o se pode condenar alguém por sua orientacdo sexual, pois negar a realidade néo faz
desaparecer questdes que estdo rompendo os paradigmas sociais convencionais (DIAS, 2010).

A Constituicdo Federal viu a necessidade de reconhecer a existéncia de relagdes
afetivas fora do casamento. E assim concedeu protecdo a familias formadas pelo pai ou a mée
e sua prole, bem como a unido estavel entre homem e mulher. O compromisso do Estado para
com o seu cidaddo é fundado no principio da igualdade e da liberdade. Pois ao conceder
protecdo a todos, veda discriminacao e preconceito de qualquer natureza (DIAS, 2010).

Confundir a ordem juridica com a ordem aceitavel pela maioria deixa de lado um
dos aspectos fundamentais da democracia como a protecdo aos direitos das minorias. O
direito como uma ordem moral tradicional ndo é dizer que algo ndo é aceitavel porque vai
contra a indole tradicional de grupos que ignoram o carater prescritivo e contra fatico de
qualquer norma. Misturar religido e Estado também ndo pode ser motivo para anular os
direitos das minorias, pois a ordem juridica de um Estado democratico ndo se funda em
principios religiosos e é equivocado apelar para conceitos de direito natural e de natureza,
pois o direito natural ndo é um conjunto de ordens, mas sim uma organizacdo da condicdo

social da vida.®

A Constituigdo, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme preocupagdo m
banir discriminacBes de qualquer ordem, deferindo & igualdade e & liberdade
especial atencdo. Esses principios, no ambito familiar, sdo consagrados em sede
constitucional. Todos tém a liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for,
bem como o tipo de entidade que quiser para constituir familia. A isonomia de
tratamento juridico permite que se considerem iguais marido e mulher em relagdo ao
papel que desempenham na chefia da sociedade conjugal. Também, na unido
estavel, é a isonomia que protege o patriménio entre personagens que disponham do
mesmo status familiae(DIAS, 2010, p. 64).

% O contetdo deste paragrafo foi baseado em: LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento
para gays e Iésbicas. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1806-
64452005000100004 &script=sci_arttext> acesso em 06/11/2011.
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O Estado ndo pode escolher a quem vai proteger juridicamente, deixando misturar
elementos como a religido, influenciar a criacao de suas leis, pois o Estado € laico e ndo deve
ser permitido que ele exclua as minorias da sua tutela juridica por elementos que ndo fazem
parte do ordenamento juridico, haja vista a liberdade de expressdo, ndo h& imposicdo de

crenca a nenhum cidad&o, em troca de beneficios da lei.

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana € o principio mor formador do Estado
democratico de direito e é o primeiro artigo da Constituicdo Federal.

O constituinte sagrou o principio da dignidade da pessoa humana como valor
nuclear da ordem constitucional, gracas ao interesse em ter como preocupagdo a promocao
dos direitos humanos e a justica social. O principio da dignidade da pessoa humana é o mais
universal de todos os principios, € de onde se irradia os principios: da liberdade, da autonomia
privada, cidadania, igualdade e solidariedade, e varios principios éticos. Os efeitos desse
principio ultrapassam o ordenamento juridico, se fazendo presente também nas relacGes
privadas que se desenvolvem no seio da sociedade. A pessoa foi colocada no centro protetor
do direito (DIAS, 2009, p. 59).

O principio da dignidade da pessoa humana esta entranhado em todo o direito, € 0
elemento da ordem constitucionalizada. Logo, é tido como um super principio constitucional,
onde se fundamtodas as escolhas politicas estratificadas no modelo de Direito plasmado na
formulacéo textual da Constituicdo (ROCHA, 1999 apud MACIEL, 2007).

O Estado tem o dever de zelar pelo seu cidaddo, portanto o principio da dignidade
da pessoa humana néo limita o poder do Estado. Entretanto no que tange ao direito de familia
0 Estado ndo deve interferir nas relacdes afetivas quanto a sua duracdo ou exigir das partes
que estas exponham seus motivos para o fim da relagdo amorosa.

A dignidade € valor espiritual e moral, inerente a pessoa humana, que conduz um
sentimento de respeito consciente e responsavel da vida e pelos seus pares. Tratar com
dignidade uma pessoa € mostrar respeito ao proximo e a si mesmo, assegurando uma vida
saudavel de respeito e moralidade. A dignidade da pessoa humana esta ligada a moralidade,
valores inerentes a pessoa humana. A responsabilidade social se entrelagca com estes direitos

fundamentais. Para se ter dignidade, é necessario que o cidadao esteja incluso na



sociedade,dentro dos padrdes considerados basicos para suprir suas necessidades, ter
cidadania, ter assim, seus direitos preservados (MACEDO, 2009).

Vale salientar que a sexualidade faz parte do ser humano, pois decorre da sua
natureza, € um direito natural, inalienavel e imprescritivel, pois o tratamento igualitario
independe de tendéncia afetiva (DIAS, 2009, p. 184).

O principio da dignidade humana nédo representa apenas um limite & atuacdo do
Estado, mas constitui também um norte para a sua acdo positiva. O Estado ndo tem
apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem contra a dignidade humana,
mas também deve promover essa dignidade atraves de condutas ativas, garantindo o
minimo existencial para cada ser humano (DIAS, 2010, p. 63).

O principio da dignidade da pessoa humana foi sendo alcangado aos poucos, ao
longo dos séculos. Esse principio se confunde com as conquistas do homem, como a liberdade
de expressdo, como o estado democratico de direito e a igualdade. Foram anos de lutas e
reivindicagdes, para que o principio acima citado fosse um direito dos cidaddos. No Brasil, a
dignidade da pessoa humana, passou a ser efetivado na Constituicdo Federal de 1988, no
caput do art. 5°, que dispde: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza (grifo nosso), garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...].”

A dignidade da pessoa humana esta construida com o principio matriz da CF,
onde ndo ha unidade de sentido, condicionando a interpretacdo das suas normas e revelando-
se como canone constitucional que congrega as exigéncias de justica e dos valores éticos
atribuiu suporte axiol6gico ao sistema juridico brasileiro. E no valor que possui a dignidade
da pessoa humana que a ordem juridica encontra seu préprio caminho, tendo definido seu
ponto de partida e de chegada, na tarefa de interpretacdo normativa. Consagra-se entéo, a
dignidade da pessoa humana como verdadeiro super principio a orientar o direito
internacional e interno (MACIEL, 2007).

A Constituicdo veda expressamente qualquer ato discriminatorio, de qualquer
natureza, ou seja, € vedado praticar atos discriminatorios de toda espécie, seja pela cor, pelo
sexo, pela escolha sexual, por caracteristicas fisicas, 0 respeito deve ser reciproco, as pessoas
ndo tem o direito de intervir nas escolhas alheias, ou mesmo critica-las, querer mudar ou

coibir as escolhas que os outros fazem.



PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade assegura a todos direitos iguais perante a lei, sem
discriminacdo de qualquer natureza.

O principio da igualdade dispde em seu art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:l - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes,
nos termos desta Constituicdo;” consagrado pela constituicdo atua em dois planos distintos, de
uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na edi¢do, respectivamente, de leis,
atos normativos e medidas provisérias, impedindo que possam criar tratamentos
abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram em situagdes iguais.

Em outro plano, a obrigatoriedade ao interprete, basicamente, a autoria publica, de
aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria sem estabelecimento de diferenciacdes
em raz&o de sexo, religido, conviccdes filosoficas, ou politicas, raca, classe social.*

Para Moraes (2005, p. 32), a igualdade se configura como uma norma
transcendente de modo que toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da
norma constitucional deve ser considerada ndo recepcionada, se ndo demonstra
compatibilidade como os valores que a constituicdo proclama. A desigualdade na lei se
produz quando a norma distingue de forma razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a
pessoas diversas. Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com a CF
quando verifica a existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado.

Para Lenza (2009, p. 679), ndo basta que se satisfaca a igualdade formal, é
necessario também que se busque principalmente a igualdade material, na medida em que a
lei devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, nas medidas de suas
desigualdades.

O que ndo pode ser permitido é que essas desigualdades se tornem fato gerador de
inconstitucionalidades.

O sistema juridico brasileiro assegura tratamento isondmico e protecdo igualitaria
a todos os cidaddos no ambito social. O principal objetivo é garantir igualdade, pois esta é
ligada a idéia de justica. Justica formal identifica-se como igualdade formal, consistindo em

conceder aos seres de uma mesma categoria idéntico tratamento.

4 SOUZA, Esdras de Dantas. Principio da igualdade. Disponivel em
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Aspira-se a igualdade material precisamente porque existem desigualdades. Se a
justica material ou concreta pode ser entendida como a especificacdo da igualdade formal no
sentido de conceder a cada um segundo a sua necessidade; a cada segundo 0s seus méritos; a
cada um mesma coisa. Na presenca de vazios legais, o reconhecimento de direitos deve ser
implementado pela identificacdo da semelhanca significativa, por meio da analogia, que se
funde no principio da igualdade (DIAS, 2010, p. 65).

Segundo Moraes (2005, p. 31), todos os cidaddos tém o direito de tratamento
igualitario pela lei, em consonéncia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico.
Destarte, 0 que se veta sdo as diferenciacGes arbitrarias, as discriminacfes absurdas, pois o,
tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia
classica do préprio conceito de justica, pois que verdadeiramente protege sdo certas
finalidades, somente se tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento
discriminador ndo se encontra a servi¢o de uma finalidade acolhida pelo direito.

Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior é o grau de
diferenciacdo a que atinge o sistema legislativo. A lei raramente colhe no mesmo comando
todos os individuos, quase sempre atende a diferenca de sexo de profissao, de atividade, de
situacdo econdmica, de posi¢ao juridica, de direito anterior.

No entanto, raramente regula do mesmo modo a situacdo de todos os bens, quase
sempre se distingue conforme a natureza, a utilidade, a raridade, a intensidade de valia que
ofereceu a todos; raramente qualificam de um modo Unico as multiplas ocorréncias de um
mesmo fato, quase sempre os distingue conforme as circunstancias que produzem, ou
conforme repercussao que tém no interesse geral.

Todas essas situacdes, inspiradas no grupamento natural e racional dos individuos
e dos fatos, sdo essenciais ao processo legislativo, e ndo ferem o principio da igualdade.
Servem, porém, para indicar a necessidade de uma construcdo tedrica, que permita distinguir
as leis arbitrarias das leis conforme o direito, e eleve até esta alta triagem a tarefa do érgédo do
poder judiciario (DANTAS, 1948 apud MORAES 2005, p. 33).



3 FAMILIA HOMOAFETIVA

CONCEITO

Nos padres comuns de familia, ela é descrita como uma relac&o entre homem e
mulher, unidos pelos sagrados lagos do matrimbnio. Essa ideia de casamento é tdo
ultrapassada que o legislador quando se referiu ao casamento ndo mencionou sequer a
diversidade de sexo do casal. Portanto, como ndo ha proibicdo legal ou constitucional do
legislador, ndo impedimento legal para a unido entre pessoas do mesmo sexo.

O preconceito no que tange as relacdes entre pessoas do mesmo sexo ainda existe
e tem uma presenca marcante na sociedade, pois ha um repudio moral com raizes que
possuem uma origem religiosa. Para Dias (2009, p. 182-183), as pessoas estdo sempre em
busca da felicidade e ingressam em novos amores com novos lacos afetivos, mesmo que
afronte as regras estabelecidas pelo Estado e ndo se prendem a ideia de que s6 se encontra o
amor nos relacionamentos heterossexuais.

Isso demonstra que os vinculos afetivos sdo mais fortes que as barreiras impostas
pela sociedade, pois ndo ha como controlar o coracdo. As relacdes homossexuais surgiram
com a histéria do homem e ndo ha nada de ilicito, anormal, contagioso, é apenas outra forma
de amar. N&o se sabe ao certo a origem do homossexualismo e ndo ha aqui a intencdo de
investiga-la (DIAS, 2010).

A igreja usou o casamento como uma alargadora da fé cristd, com o seu: crescei e
multiplicai-vos. O que fez com que a Igreja repudiasse 0s pares do mesmo sexo por causa da

sua infertilidade, o que deixou esses pares excluidos da sociedade.

O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Os homoafetivos, assim como outros grupos de minorias reivindicam e lutam
pelos seus direitos. A concessdo do direito de constituir familia reconhecida ja vinha sendo
concedido através de decis@es isoladas dos tribunais federais, gerando jurisprudéncias, o que
fez com que varios casais homoafetivos passassem a viver em unido estavel.

No entanto, o reconhecimento dado a esses casais ndo sana, pelo menos, nédo

ainda, os possiveis atos discriminatdrios que essa minoria ainda pode vir a sofrer. Contudo,



essas pessoas ndao podem e ndo devem se esconder ou tentar disfarcar quem sao, pois isso fere
a liberdade de expresséo inerente a todos os cidadéos, garantida pela constituigéo.

A concessdo desse direito assegura a equivaléncia de direitos civis que ndo podem
ser negados a uma minoria, pelo simples fato da ndo aceitacdo da orientagdo sexual, por parte
de uma parcela da populacdo que tem seus direitos garantidos, pois todos sdo dignos da
protecdo do Estado, independentemente de sua orientacdo sexual.

Mesmo antes de o Supremo Tribunal Federal reconhecer por unanimidade a uniéo
estavel homoafetiva, varias decisfes judiciais ja vinham reconhecendo essas unides como
familias de fato e de direito, aplicando-se por analogia a legislacao da unido estavel.

O Ministro Ayres Britto, Relator da acdo na ADPF n° 132-RJ e na ADI n°® 4.277-
DF, em seu voto, enfatiza a reciprocidade de sentimento ao proximo, repudiando o
preconceito e a discriminacéo, e exalta a equiparacao de direitos subjetivos dos homossexuais,
afirmando que ha poucas coisas que incomodem tanto outras pessoas como a opgao sexual,
guando esta foge aos padrdes da sociedade ditos normais, pois as pessoas ainda se revestem
de uma postura conservadora, quando essas pessoas se desprendem das amarracdes dos
padrdes sociais e entregam-se ao afeto e passam a obedecer somente ao coragao.

OMinistro deixa claro que tal unido deve ter durabilidade o suficiente para que
possa haver a constituicdo de um novo ndcleo familiar, que tenha sua existéncia expandida de
fronteiras temporais, que haja vinculos entre os pares, de carater privado, mas que seja
deixado de lado o interesse econdémico, empresarial ou patrimonial, para que esta deixe de
lado a sociedade de fato e assuma apenas um interesse mercantil. Assim sendo, relacdo deve
ser tratada com espontaneidade, fazendo com que seja experimentada numa vida a dois, que
se alongue e torne-se universal. No entanto, em seu voto o ministro Ayres Britto, enfatiza
deixando claro que o mérito das acdes foram constitucionais.

O sexo das pessoas, salvo disposi¢éo constitucional contraria, ndo deve ser motivo
de desigualacéo juridica, do contrério se fara de forma preconceituosa em razdo de sexo dos
seres humanos, haja vista que tal tratamento discriminatorio e desigualitario sem causa
confrontam com o objetivo constitucional em promover o bem de todos.®

Vale salientar que o sexo nada tem haver com 0 merecimento ou desmerecimento
da pessoa, pois o fato de ter nascido homem ou mulher ndo torna ninguém mais digno, como

também ndo importam as origens ou a cor.

*VOTO, Ministro Ayres Britto (2011, p. 1-4)
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI14277 .pdf>
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merecem guarida os pedidos formulados pelos requerentes de ambas as aces.
Pedido de “interpretacdo conforme a Constitui¢do” do dispositivo legal impugnado
(art. 1.723 do Cddigo Civil), porquanto nela mesma, Constituicdo, é que se
encontram as decisivas respostas para o tratamento juridico a ser conferido as unides
homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade, conhecimento do publico
(ndo-clandestinidade, portanto) e continuidade, além do propdésito ou verdadeiro
anseio de constituicdo de uma familia.®

O art. 1.723 do Cddigo Civil, diz claramente que a unido estdvel podia ser

formada exclusivamente entre homem e mulher. Enquanto a CF/88 se refere as caracteristicas,

como durabilidade, publicidade, continuidade, desde que seja publico e notdrio a intencédo de

constituir familia.

calha anotar que o termo ‘“homoafetividade”, aqui utilizado para identificar o
vinculo de afeto e solidariedade entre os pares ou parceiros do mesmo sexo, ndo
constava dos dicionarios da lingua portuguesa. O vocabulo foi cunhado pela vez
primeira na obra “Unido Homossexual, o Preconceito e a Justica”, da autoria da
desembargadora aposentada e jurista Maria Berenice Dias, consoante a seguinte
passagem: “Ha palavras que carregam o estigma do preconceito. Assim, o afeto a
pessoa do mesmo sexo chamava-se ‘homossexualismo’. Reconhecida a
inconveniéncia do sufixo 'ismo’, que estd ligado a doenca, passou-se a falar em
'homossexualidade’, que sinaliza um determinado jeito de ser. Tal mudanca, no
entanto, ndo foi suficiente para por fim ao repidio social ao amor entre iguais”
(Homoafetividade: um novo substantivo)”.’

A palavra homossexualidade € carregada de preconceito e discriminagdo. A

palavra homoafetividade foi um importante passo para que os individuos homossexuais

deixassem de ser tratados como pessoas doentes, com algum distarbio ou desvio

comportamental.

®1dem, p. 7
"Idem, p. 8
®ldem, p. 9

Logo, vinculo de carater privado, mas sem o viés do proposito empresarial,
econdmico, ou, por qualquer forma, patrimonial, pois ndo se trata de u’a mera
sociedade de fato ou interesseira parceria mercantil. Trata-se, isto sim, de um
voluntéario navegar por um rio sem margens fixas e sem outra embocadura que ndo
seja a experimentacdo de um novo a dois que se alonga tanto que se faz universal. E
ndo compreender isso talvez comprometa por modo irremedidvel a propria
capacidade de interpretar os institutos juridicos ha pouco invocados, pois — ¢ Platdo
quem o diz -, “quem ndo comega pelo amor nunca sabera o que é filosofia”. E a
categoria do afeto como pré-condi¢do do pensamento, o que levou Max Scheler a
também ajuizar que “O ser humano, antes de um ser pensante ou volitivo, é um ser
amante”™®




O amor ¢é que € o fator capaz de sustentar as relacdes humanas familiares, se
tornando a principal forca motivadora para que duas pessoas possam comecar a construcao de
uma familia.

A constituicdo quando se refere a sexo, é para fazer uma diferenciacdo entre
homem e mulher, porém ndo se pode tratar de maneira diferenciada homens de mulheres de

modo que isso venha a provocar uma desigualacao juridica entre individuos:

0 sexo das pessoas, salvo expressa disposicdo constitucional em contrario, ndo se
presta como fator de desigualacdo juridica. E como dizer: o que se tem no
dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de rodapeé (inciso IV do art 3°) é
a explicita vedacdo de tratamento discriminatorio ou preconceituoso em razdo do
sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatério ou desigualitario sem causa
gue, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo préprio Estado, passa a colidir

frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”.®

Promover o bem estar de todos, elimina quaisquer distin¢cdes em relacdo ao sexo
das pessoas. E um valor atribuido pela constituicdo que deve refletir como forma positiva a
fim de equilibrar a sociedade, o que remete a um constitucionalismo fraternal, voltado para a
integracdo comunitaria das pessoas, com a finalidade de viabilizar a extensdo de politicas
publicas que afirmem a igualdade-civil moral dos socialmente desfavorecidos a fim de que
exista uma respeitosa convivéncia entre contrarios. A diferenca deve ser respeitada e que o
conceito prévio comum, que as pessoas facam sobre as outras seja cauteloso, despido de

preconceito, ou até mesmo inexistente.°

E que, na sua categorica vedagio ao preconceito, ele nivela o sexo & origem social e
geogréfica das pessoas, a idade, a raca e a cor da pele de cada qual; isto é, 0 sexo a
se constituir num dado empirico que nada tem a ver com 0 merecimento ou 0
desmerecimento inato das pessoas, pois ndo se é mais digno ou menos digno pelo
fato de se ter nascido mulher, ou homem. Ou nordestino, ou sulista. Ou de pele
negra, ou mulata, ou morena, ou branca, ou avermelhada. Cuida-se, isto sim, de algo
j& alocado nas tramas do acaso ou das coisas que sO dependem da quimica da
propria Natureza, a0 menos no presente estagio da Ciéncia e da Tecnologia
humanas.!

O ministro enfatiza que as diferencas anatbmicas entre homem e mulher se
revelam a partir dos Orgdos genitais e que este tem trés fungdes elementares, que sdo a

estimulacgdo sexual, a conjuncdo carnal e a reproducéo bioldgica. Sua definigcdo néo é

°Idem, p. 10-11
1dem, p. 11
Y1dem, p. 13-14



exclusivamente mental ou relacionada ao sentimento, mas nao raramente prevalece dele o

ponto de partida para as relacdes afetivas.

Nada obstante, sendo o Direito uma técnica de controle social (a mais engenhosa de
todas), busca submeter, nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade, as
relacdes deflagradas a partir dos sentimentos e dos préprios instintos humanos as
normas que lhe servem de repertorio e esséncia. Ora por efeito de uma “norma geral
positiva” (Hans Kelsen), ora por efeito de uma “norma geral negativa” (ainda
segundo Kelsen, para cunhar as regras de clausura ou fechamento do Sistema
Juridico, doutrinariamente concebido como realidade normativa que se dota dos
atributos da plenitude, unidade e coeréncia). Precisamente como, em parte, faz a
nossa Constituicdo acerca das funces sexuais das pessoas.*?

A constituicdo nédo versa sobre as fungdes sexuais das pessoas, ela deixa livre a
subjetividade das pessoas para optar ou ndo pelo uso do seu aparelho genital como bem
entender. Haja vista que a constituicdo fez opcdo pelo livre-arbitrio de cada pessoa, pois 0
siléncio normativo neste caso atua como respeito, pois € instintivo, natural, ou seja, a
preferéncia ou orientacdo sexual das pessoas é natural.

Um tipo de liberdade que é um auténtico bem de personalidade. Um dado
elementar da criatura humana em sua intrinseca dignidade de universo a parte. Algo ja
transposto ou catapultado para a inviolavel esfera da autonomia de vontade do individuo, na
medida em que sentido e praticado como elemento da compostura animica e psicofisica
(volta-se a dizer) do ser humano em busca de sua plenitude existencial. Que termina sendo
uma busca de si mesmo, na luminosa trilha do “Torna-te quem és”.

Uma busca da irrepetivel identidade individual que, sentencia que a evolucdo do
espirito do tempo se define como um caminhar na direcdo do aperfeicoamento de si mesmo.
Afinal, a sexualidade, no seu notorio transitar do prazer puramente fisico para os colmos
olimpicos da extasia amorosa, se pe como um plus ou superavit de vida. Ndo enquanto um
minus ou déficit existencial. Corresponde a um ganho, um bdnus, um regalo da natureza, e
ndo a uma subtragdo, um 6nus, um peso ou estorvo, menos ainda a uma reprimenda dos
deuses em estado de furia ou de alucinada retaliagio perante o género humano.

A norma juridica ndo trata separadamente da espécie feminina e da masculina,
pois ndo faz distin¢do a cerca da sexualidade dos individuos, de forma a entender que ndo ha

uma conduta ilicita que possa ter como base a escolha da opcao sexual de cada individuo.

21dem p. 15
B1dem p. 18



N&o pode ser diferente, porque nada mais intimo e mais privado para os individuos
do que a préatica da sua prépria sexualidade. Implicando o siléncio normativo da
nossa Lei Maior, quanto a essa pratica, um logico encaixe do livre uso da
sexualidade humana nos escaninhos juridicos fundamentais da intimidade e da
privacidade das pessoas naturais. Tal como sobre essas duas figuras de direito
dispde a parte inicial do art. 10 da Constituigdo, verbis: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”. Com o aporte da regra
da auto-aplicabilidade possivel das normas consubstanciadoras dos direitos e
garantias fundamentais, a teor do §1° do art. 5° da nossa Lei Maior, assim redigido:

“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade

imediata”.1

A liberdade e a igualdade resguardam aos cidadaos o direito a praticar livremente
sua sexualidade, desde que aja respeito das partes, pois deve ser respeitada a liberdade sexual
dos individuos.

A familia é formada por um conjunto de fatores que estdo ligados a sociedade, a
religido, a cultura, ndo especificamente por fatores bioldgicos. A familia é uma instituicao
privada que deve ser formada por pessoas adultas de forma voluntéria que tem relagdo com o
Estado e com a sociedade civil.

O matrimdnio e a familia sdo instituicdes construidas por praticas sociais. No
entanto, se ndo é possivel coibir a pratica de determinados atos, deve-se, a0 menos, controlar
sua nomeacdo, ou seja, sua significacdo. Em varios paises, vemos, recorrentemente, politicos
declararem que sdo favoraveis ao reconhecimento das unides homoafetivas, desde que, com a
condicdo de que ndo sejam classificadas ou convertidas em casamento. As lutas pelo
matrimonio e a familia, que contrapGe o modelo tradicional e novas formas de conjugalidade
e de parentalidade, sdo disputas pelo poder de nomear e ressignificar o real.®

Em seu voto o ministro Marco Aurélio relata 0 aumento no numero de pessoas
que buscam visibilidade e adquirir os mesmos direitos dos heterossexuais, haja vista que o
Brasil esta vencendo uma guerra desumana contra o preconceito, fazendo assim com que se
fortaleca o Estado Democrético de Direito, provando o desenvolvimento social, pois ndo deve

haver uma obediéncia cega a uma lei que seja injusta, com uma parcela dos seus cidadaos.

O reconhecimento de efeitos juridicos as unifes estaveis representa a superacdo dos
costumes e convengdes sociais que, por muito tempo, embalaram o Direito Civil,
notadamente o direito de familia. A unido de pessoas com o fim de procriacéo,
auxilio matuo e compartilhamento de destino é um fato da natureza, encontra-se
mesmo em outras espécies. A familia, por outro lado, € uma construcao cultural.
Como esclarece Maria Berenice Dias (Manual de direito das familias, 2010, p. 28),

Y |dem, p. 22
1 Unido estavel homoafetiva: reconhecimento e reacao. Disponivel em
<http://www.amalgama.blog.br/05/2011/uniao-estavel-homoafetiva-reconhecimento-e-reacao/> acesso

03/12/2011
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no passado, as familias formavam-se para fins exclusivos de procriacdo, considerada
a necessidade do maior nimero possivel de pessoas para trabalhar em campos rurais.
Quanto mais membros, maior a forca de trabalho, mais riqueza seria possivel extrair
da terra. Os componentes da familia organizavam-se hierarquicamente em torno da
figura do pai, que ostentava a chefia da entidade familiar, cabendo aos filhos e a
mulher posigdo de subserviéncia e obediéncia. Esse modelo patriarcal, fundado na
hierarquia e no patriménio oriundo de tempos imemoriais, sofreu profundas
mudangas ao tempo da revolugdo industrial, quando as indUstrias recém-nascidas
passaram a absorver a mdo de obra nos centros urbanos. O capitalismo exigiu a
entrada da mulher no mercado de trabalho, modificando para sempre o papel do
sexo feminino nos setores publicos e privados. A aglomeracdo de pessoas em
espacos cada vez mais escassos nhas cidades agravou os custos de manutencdo da
prole, tanto assim que hoje se pode falar em familia nuclear, em contraposicdo a
familia extensa que existia no passado.

Apesar de todas as transformacbes que ocorreram ao longo do tempo,
transformacdes pelas quais a familia passou, ainda existem resquicios do modelo antigo,
patriarcal. O Cadigo Civil de 1916 s6 concedia efeitos juridicos, a familia tradicional formada
através do casamento e esse vinculo era indissoltvel, ndo existia o divércio, havia apenas o
desquite e este ndo permitia que apds a dissolucdo da unido os ex-conviventes nao podiam
contrair novas napcias. As familias que ndo eram formadas pelo casamento ndo existiam para
0 Estado. No entanto a transformacdo causada pela Constituicdo foi além do direito de
familia, isto é, houve uma filtragem constitucional dos institutos previstos na legislacédo

infraconstitucional .

A homoafetividade é um fendmeno que se encontra fortemente visivel na sociedade.
Como salientado pelo requerente, inexiste consenso quanto a causa da atracdo pelo
mesmo sexo, se genética ou se social, mas ndo se trata de mera escolha. A
afetividade direcionada a outrem de género igual compde a individualidade da
pessoa, de modo que se torna impossivel, sem destruir o ser, exigir o contrério.
Insisto: se duas pessoas de igual sexo se unem para a vida afetiva comum, o ato néo
pode ser langado a categoria juridica imprdpria. A tutela da situagdo patrimonial é
insuficiente. Impde-se a protecdo juridica integral, qual seja, o reconhecimento do
regime familiar.'’

O afeto entre as pessoas do mesmo sexo jamais pode ser reprovavel e
desmerecedor da tutela do Estado, haja vista que este preconceito fere a dignidade da pessoa
que estd em busca, apenas da felicidade. O Estado também tem o dever de auxiliar os
individuos em seus projetos de vida, que traduzam o livre e pleno desenvolvimento da
personalidade.

E obrigacdo do constitucional de o Estado reconhecer a condicdo familiar e

atribuir efeitos juridicos as relagbes homoafetivas. Entendimento contrario desrespeita o0s

16 Ministro Marco Aurélio. VOTO p. 11. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/naticiaNoticiaStf/anexo/AD14277MA.pdf> acesso em 05/12/2011>
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direitos e garantias fundamentais, nivelando por baixo o fenbmeno social da intencdo de
pessoas do mesmo sexo, formar familia, fosse irrelevante ou inexistente para a sociedade. O
reconhecimento das unides homoafetivas é extraido do nucleo da dignidade da pessoa
humana.*®

A ministra Carmem Lucia dispGe em seu voto que a conquista de direitos é dificil
e curiosa. A luta pelos direitos é ardua para as pessoas que batalham pela sua aquisi¢cédo. E que
para as geracdes que chegaram com suas realidades conquistadas e asseguradas, essas lutas
parecem uma banalidade. No entanto, ainda ha um longo caminho a ser percorrido, para a
conquista de novos direitos. Pois as minorias continuam a ser massacradas e descriminadas. A
ministra afirma em seu voto que as unides homoafetivas devem ser respeitadas e asseguradas
pelo Estado, com base na norma para a qual se pede a interpretacdo conforme a constituicéo,
sob o argumento de que definir a unido estavel entre homem e mulher e excluir outras opc¢des
contraria preceitos constitucionais fundamentais, como o principio da liberdade, da intimidade

da igualdade e da proibicao de discriminacéo.

Pede-se seja obrigatorio o reconhecimento, no Brasil, da legitimidade da unido entre
pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos
exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher e que os
mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis estendam-se aos
companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.*°

O neoconstitucionalismo € usado para combater todas as formas de preconceito,
contra qualquer pessoa, haja vista que todas as formas de preconceito sdo merecedoras de
repudio, por parte de todos aqueles que se comprometem com a justica e com a democracia. A
escolha sexual dos individuos é intima e pessoal e a constituicdo assegura a todos a
manifestacdo da liberdade individual. Vale salientar que é o direito que estéa para a vida, ndo o
contrario. As relacdes homoafetivas sdo uma realidade da sociedade contemporénea e ndo
pode ser ignorada, haja vista, que a interpretacdo da constituicéo deve ser feita de maneira

harmdnica com as normas.

Né&o seria pensavel que se assegurasse constitucionalmente a liberdade e, por regra
contraditéria, no mesmo texto se tolhesse essa mesma liberdade, impedindo-se o
exercicio da livre escolha do modo de viver, pondo-se aquele que decidisse exercer
0 seu direito a escolhas pessoais livres como alvo de preconceitos sociais e de
discriminac@es, a sombra do direito.

1dem, p. 16
9 Ministra Carmem Lcia, VOTO. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD14277CL.pdf> acesso em 05/12/2011.
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O principio da dignidade humana € um principio soberano, que zela pela
integridade fisica e moral do individuo que é tutelado pelo Estado e toda discriminagéo é
repudiada pela constituicdo, haja vista que esta preza por uma sociedade justa e igualitaria,
pois todo ser humano tem o livre-arbitrio para escolher seu modo de vida,

Ministro Ricardo Lewandowski, assevera em seu voto que ndo had como enquadrar
a unido entre pessoas do mesmo sexo em nenhuma das espécies de familia ja existentes, seja
pela constituida pelo casamento, pela unido estavel, estabelecida a partir da relacdo formada
por homem e mulher, ou ainda na monoparental.

A cerca da unido homoafetiva o Ministro explica:

embora essa relacdo ndo se caracterize como uma unido estavel, penso que se estd
diante de outra forma de entidade familiar, um quarto género, ndo previsto no rol
encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser deduzida a partir de uma
leitura sistematica do texto constitucional e, sobretudo, diante da necessidade de dar-
se concrecdo aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, da preservagdo da intimidade e da ndo-discriminacdo por orientacdo
sexual aplicaveis as situagdes sob analise.

Apesar da unido entre pessoas do mesmo sexo ter todas as caracteristicas da uniao
estdvel ndo sdo proibidas pelo ordenamento juridico, entdo ndo ha nada que impeca o
ordenamento juridico de reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo. Na falta de norma
que regule o que ndo é proibido pela lei, pode o julgado usar a analogia para permitir, neste
caso o reconhecimento da unido homoafetiva.

Para o Ministro Lewadowski Como € sabido, perante a auséncia de norma legal
especifica, pode o intérprete empregar a técnica da integracdo, mediante o emprego da
analogia, com o fim de preencher as lacunas porventura existentes no ordenamento legal,
aplicando, no que couber, a disciplina normativa mais proxima a espécie que lhe cabe
examinar, mesmo porque o Direito, como é curial, ndo convive com a anomia. E assegura que
perante o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, deve ser aplicada a
lei que esta mais proxima, que é a unido estavel heterossexual.

Como ja é sabido, a unido estavel homoafetiva foi reconhecida por unanimidade
pelo Supremo Tribunal Federal, os ministros acompanharam o voto do relator da agéo, o
Ministro Ayres Britto. O ministro Ricardo Lewandowski, apesar de entender que a unido
homoafetiva ndo pode ser igualada a unido heterossexual, votou a favor do reconhecimento e
da aplicacao por analogia da lei da unido estavel a casais do mesmo sexo.

Cabe dizer que ndo se faz necessario uma lei especifica para pares do mesmo

sexo, pois com a grande quantidade de decisGes a favor do reconhecimento da unido estavel



homoafetiva, que gerou varias jurisprudéncias, alguns doutrinadores entendem que a decisédo
gera uma simula, portanto deve ser aplicada por analogia a lei da unido estavel, ja existente
no ordenamento juridico brasileiro.

O advogado Luis Roberto Barroso fez uma belissima sustentacéo oral na ADPF n°
132, onde expds motivos pelos quais a unido homoafetiva deveria ser reconhecida. Em uma
belissima sustentacao oral dispds que: “o amor, todas as formas de amor, amor apaixonado de
uma mulher por um homem ou de homem por uma mulher, de uma pessoa por outra pessoa, a
vida boa é feita dos nossos afetos, dos prazeres legitimos, direito de procurar a propria
felicidade. De modo que se pede a este tribunal que declare, que qualquer maneira de amar,
vale a pena e pronuncie a consequéncia natural desta constatacdo, ninguém deve ser
diminuido nessa vida pelos seus afetos”.

O amor homossexual € vitima de preconceito ao longo dos séculos. E um
preconceito que perdura ao longo dos séculos, mas a historia da civilizacdo € a histéria da
superacdo dos preconceitos. As pessoas tem que escolher de que lado véo ficar. Se véo
avangar no processo social e incluir todos, ou se vio cultivar o preconceito. “E possivel julgar
esta matéria olhando para frente e ndo para tras, olhando para a criacdo de uma sociedade
mais justa, um mundo melhor, um tempo de fraternidade, um tempo em que todo amor possa
ousar dizer 0 seu nome.”

Homossexualidade é um fato da vida, € uma circunstancia pessoal, € um destino.
Existe orientacdo sexual, existem as unides homoafetivas, as pessoas tém direito de amar, tem
o direito de compartilhar os seus afetos, mas a ordem juridica ndo contém nenhuma norma
especifica que cuide das unibes homoafetivas, que devem ter o0 mesmo regime juridico das
unides estaveis convencionais.

Ressalta o principio da igualdade, que devem ser reconhecidos mesmo que a uma
minoria, ndo depreciando os homoafetivos, sendo discriminados por motivos fateis. Principio
da liberdade, a liberdade sexual e a homoafetividade sdo fatos licitos que em sentido geral
significa fazer aquilo que a lei ndo interdita liberdade que na sua dimensdo mais nuclear é a
autonomia privada a direito de cada pessoa fazer suas escolhas essenciais e morais. Principio
da dignidade da pessoa humana, ninguém nesse mundo dever ser utilizado como meio para a
realizacdo dos projetos alheios, as pessoas devem ser tratadas como fins em si mesmas,
consequentemente impedir uma pessoa de colocar o seu afeto, sua sexualidade, onde esta seu
desejo, € 0 mesmo que aprisionar lhe a alma, instrumentaliza-la ao projeto dos outros, as

metas coletivas, é impedir esta pessoa de existir na plenitude da sua liberdade, do ser, querer e



de pensar, viola a dignidade da pessoa humana, impedir que ela coloque os seus afetos, onde
tem o0 seu desejo e seja respeitado por isso.

E finaliza dizendo: ainda que ndo fosse pela aplicagdo direta desses principios,
dever-se-ia aplicar o0 mesmo regime da unido estavel a unido homoafetiva, por simples
analogia. Ndo h& norma expressa na CF, ndo hd norma expressa na legislacdo ordinéria,
portanto, ha uma lacuna normativa. E ressalta que o art. 226 83° da CF, ndo é para excluir os
homossexuais e as relagdes homoafetivas, mas incluir as mulheres como parte nas relac6es

afetivas.

OS DIREITOS QUE OS HOMOSSEXUAIS ADQUIRIRAM COM A
DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Com a equiparacdo de direitos e deveres entre casais heterossexuais e
homossexuais, 0s pares homoafetivos hoje podem usufruir de direitos que antes eram

exclusivos dos pares heterossexuais, que sdo:

d O regime da comunhdo parcial de bens: o regime a ser adotado pelos pares sera o
regime da comunhdo parcial de bens na unido estavel (na unido estavel, a lei impde
aos conviventes o regime da comunhao parcial de bens);

b) Direito a pensdo alimenticia: o companheiro (a) podera requerer na justica a pensao
alimenticia em caso de separacao;

¢) Pensdo do INSS: o INSS podera conceder a pensdo por morte para 0s companheiros
de pessoas falecidas;

d) Plano de saude: ndo podera mais haver negacdo de dependentes ou familiares dos
homoafetivos;

e) Politicas publicas: as acdes realizadas pelo Estado que visam o bem coletivo, agora
serdo tambem direcionadas ao publico homoafetivo;

f) Imposto de renda: a receita federal ja permitia que pares do mesmo sexo declarassem o
imposto de renda conjuntamente, agora ha respaldo legal;

g) Sucessdo: agora é garantido o direito a heranca, uma das principais reivindicacoes, aos
pares do mesmo sexo;

h) Licenca gala: licenca concedida pelos 6rgédos publicos apos a unido;



) Adocdo: ndo ha impedimento legal, mas a lei da prioridade a casais.?°

Apesar do casamento n&o estar elencado neste rol e em um primeiro momento néo
ter sido estendido aos casais homoafetivos, alguns tribunais federais tem concedido esse
direito a casais que ingressaram com ac¢des na justica requerendo a conversao da unido estavel
em casamento. Vale salientar que a Constituicdo preceitua a facilitacdo da conversao da unido
estavel em casamento e a lei Brasileira ndo veda nem permite, ela silencia sobre o assunto, o
que abre uma premissa para que ndao ajam empecilhos na conversdo da unido estavel em

casamento dos pares homoafetivos.

® \eja os direitos que o0s homossexuais ganharam com a decisio do ST. Disponivel

em:<http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/veja+os+direitos+que+os+homossexuais+ganham+com+a+decisao+d
0+stf/n1300153607263.html> acesso em 04/12/2011.
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4 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A metodologia tem como objetivo esclarecer de forma minuciosa, detalhada e
exata todas as etapas para a elaboragéo de um trabalho de pesquisa, indicando a utilizag&o dos
métodos e instrumentos utilizados, proporcionando um conhecimento que vai além do senso
comum, alcangando assim, um conhecimento sistematizado, preciso e objetivo de fatos
existentes.

A pesquisa € uma atividade voltada para a solucdo de problemas, através dos
processos cientificos. Comeca a partir de duvidas ou problemas e utiliza métodos cientificos
adequados na busca de respostas e solugdes, que podera ser alcancado quando o problema for
trabalhado com métodos cientificos adequados.

Segundo Manzo (1971, p. 32 apud.MARCONI, 2001, p. 56), a pesquisa
bibliografia oferece meios para definir, resolver ndo somente os problemas ja conhecidos, mas
também explorar novas areas em que os problemas ndo se cristalizaram suficientemente, a
mesma parte de levantamento de dados, a partir da analise e interpretacdo de livros e necessita
de uma leitura atenta e sistematica de todo material que foi utilizado na producéo do trabalho.

Para a elaboracdo do trabalho de concluséo de curso (TCC), foi realizada uma
andlise bibliografica, de legislacdo e jurisprudencial do tema proposto, ou seja, 0
reconhecimento da unido estavel homoafetiva. Para desenvolver este trabalho fez-se uso de
material ja elaborado, como artigos e manuais de direito civil, fazendo uma anélise
generalizada sobre o tema, com foco especial no direito de familia, no direito constitucional e
em historia, com fins de buscar conceitos que apoiaram o desenvolvimento do tema.

Para Tujillo Ferrari (1971, p. 230 apud. MARCONI 2001, p. 56), a bibliografia
oferece ao pesquisador o reforco paralelo na analise de suas pesquisas ou manipulacfes de
suas informagdes. Um trabalho que trate de pesquisa bibliogréfica ndo poderia deixar de
conter explanagbes que facilitasse o fluxo de ideias, a compreensdo e a aplicagdo dos
conteudos trabalhados pelos autores que serviram de base com seus estudos para o
desenvolvimento da pesquisa. Assim sendo, o método adotado aqui aborda: a) 0s conceitos
pertinentes ao tema trabalhado; b) as caracteristicas do tema entre outros aspectos do mesmo,
seguidos pelos autores dos livros e documentos utilizados. Tudo numa linguagem acessivel
visando um entendimento a principio sobre como deveria desenvolve-se a pesquisa.

O tipo de pesquisa utilizada foi a bibliografica, porem para a elaboracdo deste

trabalho fez-se uso da metodologia dedutiva, que segundo Mezzaroba e Monteiro (2003, p.



239-45), tem como fundamento trazer para quem a utiliza um conjunto de premissas que
deverdo fundar todos os procedimentos a serem utilizados. O método dedutivo pode levar os
que o utilizam a construcdo de novas teorias e novas leis que sdo apresentadas como
argumentos tidos como verdadeiros e inquestionaveis, para que se possa chegar a conclusées

formais, haja vista que tais conclusdes ficam restritas a premissas ja estabelecidas.



5 CONCLUSAO

A compreensdo de familia sofreu varias modifica¢fes ao longo do tempo, com as
novas concepcdes familiares. Abriu-se um diapasdo em torno da familia moderna e do seu
tradicional modelo, como a unido estavel e a sociedade de fato. Hodiernamente, néo existe
apenas o padrao familiar formado por casais heterossexuais.

O ordenamento juridico brasileiro ndo reconhecendo as novas formagdes
familiares, estard negando a protecdo juridica do Estado, o que vai de encontro com a
Constituicdo Federal de 1988, que exp6s no principio da dignidade da pessoa humana que
inibe qualquer tipo de discriminacdo. Neste diapasdo, 0s pares do mesmo sexo, que
constituem uma relacdo de convivéncia, afetiva, continua, pablica e notoria, de serem
amparadas legalmente e ter a mesma protecao dada as familias constituidas pelo casamento ou
pela unido estavel.

Contudo, apesar das mudancgas ocorridas ao longo do tempo na sociedade, a
legislacdo brasileira continua omissa no tocante a homoafetividade, pois apesar de legalizada,
a unido estavel homoafetiva, ainda ndo ha legislacdo especifica que o0s reconheca
expressamente como entidade familia.

H4, ainda, por parte da populacdo discrimina¢do para com 0s homossexuais.

O caminho a ser percorrido ainda é arduo para que haja aceitacdo por parte da
populacdo, haja vista que o preconceito, ainda habita a mente de muitas pessoas. Mesmo ap0s
a aprovacdo do STF, reconhecimento da unido estavel homoafetiva, grande parcela da
populacéo brasileira ainda se posiciona contra a legaliza¢do da unido entre pessoas do mesmo
Sexo.

O preconceito, ndo pode e ndo deve mais servir de justificativa, para uma posicao
contraria ao relacionamento entre iguais. Parte deste preconceito surge pelo fato do pré-
julgamento que algumas pessoas fazem sobre as outras, pois muitas pessoas sdo contra estas
unides, por terem em mente que 0S homossexuais sdo pessoas promiscuas, 0 que nao é de
todo verdade, haja vista que, como em toda sociedade, hd aqueles que sdo cultos, que
receberam educacdo, que possuem bons empregos, 0 que pode contribuir ou ndo, para que
seja formada uma familia estruturada.

A decisdo do STF em legalizar a unido se mostra apenas com uma de varias
etapas de um caminho arduo a ser percorrido pelos homoafetivos, pois sdo anos de lutas dos

homossexuais em busca das equiparacdes de direitos.



Porém ha pouco tempo os ministros do STF fizeram o que o legislador nédo teve
coragem de fazer, em uma decisdo por unanimidade eles garantiram aos pares homoafetivos o
direito de legalizar suas relagbes amorosas e estenderam o instituto da familia a todos os
cidaddos. Todavia, o legislador ainda tem receio em equiparar direitos para as minorias.
Portanto pode-se dizer que é uma vitoria para o ordenamento juridico brasileiro o
reconhecimento de um direito que hoje pode ser usufruido por todos os cidadaos.

As unides homoafetivas sdo realidade em todos os lugares do mundo. Pois se
constituidas na afetividade e assisténcia reciproca formam o que hoje é chamado de familia
homoafetiva, que tem como componentes de seu nucleo carinho e protecdo, assim como as
familias ditas convencionais pela sociedade.

Nas relacGes onde o interesse das partes € construir uma familia o que importa é o
afeto reciproco entres as partes. A familia é a base da sociedade, portanto merecedor de

protecdo do Estado.
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EMENTA

Ementa: 1. ARGUIC}AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA
PARTE REMANESCENTE, COMO AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI
n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constitui¢do” ao art.
1.723 do Codigo Civil. Atendimento das condicbes da acdo. 2. PROIBICAO DE
DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTAQAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBIQAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE
VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O
sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido contrario,
ndo se presta como fator de desigualacéo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso 1V
do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso
do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o
que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da
“dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibi¢do do preconceito para a
proclamacdo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula
pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUIQAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E
PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.



INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da
sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia
em seu coloquial ou proverbial significado de ndcleo doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua
formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagéo tricotbmica. Ndcleo
familiar que é o principal l6cus institucional de concregdo dos direitos fundamentais que a
propria Constituicao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteldo. Imperiosidade da
interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma
por vias distintas do casamento civil. Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na dire¢cdo do pluralismo como categoria socio-politico-cultural.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno
na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
ESPECIAL PROTEQAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL
DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA
ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A
referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relages juridicas
horizontais ou sem hierarquia no &mbito das sociedades domésticas. Refor¢co normativo a um
mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de
uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha como
fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao
utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu diferencid-la da “familia”.
Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonmizado nucleo domeéstico. Emprego do fraseado “entidade

familiar” como sindbnimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacéo de



familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo de que ndo se proibe nada a
ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou
de toda a sociedade, o que ndo se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos
individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagdo juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do 82° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e
garantias, nao expressamente listados na Constitui¢ao, emergem “do regime e dos principios
por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS
QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do
mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacéo
legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicéo.

6. INTERPRETAQAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM
A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”).
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA
DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resolivel a luz dele proprio, faz-se
necessaria a utilizacdo da técnica de “interpretagdo conforme a Constitui¢do”. Isso para
excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento
que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel

heteroafetiva.Decisdo.



ANEXO B - RECURSO ESPECIAL N°1.183.378

RECURSO ESPECIAL N°1.183.378 — RS (2010/0036663-8)
RECORRENTE: RKO
RECORRENTE: LP
ADVOGADO: GUSTAVO CARVALHO BERNARDES E OUTRO(S)
RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

RELATORIO

O SENHOR MINISTROLUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. K. R. O. e L. P., duas mulheres alegando que se relacionam de maneira estavel
héa trés anos, requereram habilitacdo para casamento junto a dois Cartérios de Registros Civis
de Porto Alegre-RS, pedido que lhes foi negado pelos respectivos titulares.

Em seguida, em 25.03.2009, ajuizaram pleito de habilitacdo para o casamento
perante a Vara de Registros Publicos e de A¢bes Especiais da Fazenda Publica da Comarca de
Porto Alegre/RS, afirmando inexistir 6bice no ordenamento juridico a que pessoas do mesmo
SEXO Se casem.

A sentencga julgou improcedente o pedido de habilitacdo, por entender que o
casamento, tal como disciplinado pelo Cadigo Civil de 2002, somente é possivel entre homem
e mulher (fls. 49-52).

Em grau de apelacéo, a sentenca foi mantida por acérddo assim ementado:

APELACAO CIVEL. CASAMENTO HOMOSSEXUAL. HABILITACAO.
AUSENCIA DE POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ENTIDADE
FAMILIAR. NAO CARACTERIZAGAO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 226, §3°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL E 1.514, 1.517, 1535 e 1.565 DO CODIGO
CIVIL QUE TIPIFICAM A REALIZACAO DO CASAMENTO SOMENTE
ENTRE HOMEM E MULHER. Ao contrério da legislagdo de alguns paises, como é
0 caso, por exemplo, da Bélgica, Holanda e da Espanha, e atualmente o estado de
Massachussetts,nos USA, que prevéem o casamento homossexual, o direito
brasileiro ndo prevé o casamento entre pessoas do mesmo sexo.Na hipotese, a
interpretacdo judicial ou discricionariedade do Juiz, seja por que angulo se queira
ver, ndo tem o alcance de criar direito material, sob pena de invasdo da esfera de
competéncia do Poder Legislativo e violagdo do principio republicano de separacao
(harménica) dos poderes. Ainda que desejavel o reconhecimento juridico dos efeitos
civis de unides de pessoas do mesmo sexo, ndo passa, a hipotese, pelo casamento,
instituto, alias, que ja da mais remota antiguidade tem raizes ndo somente na
regulacdo do patriménio, mas também na legitimidade da prole resultante da unido
sexual entre homem e a mulher. Da mesma forma, ndo ha falar em lacuna legal ou



mesmo de direito, sob a afirmacdo de que o que ndo é proibido é permitido,
porquanto o casamento homossexual ndo encontra identificacdo no plano da
existéncia, isto é, ndo constitui suporte fatico da norma, ndo tendo a
discricionariedade do Juiz a extensdo preconizada de inserir elemento substancial na
base fatica da norma juridica, ou, quando ndo mais, porque o enunciado acima nao
cria direito positivo.Tampouco sob inspiracdo da constitucionalizacdo do direito
civil mostra-se possivel ao Juiz fundamentar questdo de tdo profundo corte, sem que
estejam claramente definidos os limites do poder jurisdicional. Em se tratando de
discussdo que tem centro a existéncia de lacuna da lei ou de direito, indesviavel a
abordagem das fontes do direito e até onde o Juiz pode com elas trabalhar. Ainda no
gue tange ao patriménio, o direito brasileiro oferta as pessoas do mesmo sexo, que
vivam em comunhao de afeto e patrimdnio, instrumentos juridicos validos e eficazes
para regular, segundo seus interesses, os efeitos materiais dessa relacdo, seja pela via
contratual ou, no campo sucessdrio, a via testamentaria.A modernidade no direito
ndo esta em vé-lo somente sob o angulo socioloégico, mas também normativo,
axioldgico e historico. APELACAO DESPROVIDA.

Sobreveio recurso especial apoiado na alinea "a" do permissivo constitucional, no
qual se alega ofensa ao art. 1.521 do Codigo Civil de 2002, aduzindo as recorrentes que 0
mencionado dispositivo - que prevé os impedimentos para o casamento -, ndo indica como tal
a identidade de sexos.

Assim, aplicar-se-ia a regra segundo a qual, no direito privado, o que nao é
expressamente proibido € permitido, conclusdo que autoriza as recorrentes a se habilitarem
para 0 casamento.

Contra-arrazoado (fls. 184-188), o especial foi admitido (fls. 198-203).0
Ministério Publico Federal, mediante parecer assinado pelo Subprocurador-Geral da
Republica Anténio Carlos Pessoa Lins, opinou pelo ndo provimento do recurso especial (fls.
212-216).

E o relatorio.

VOTO
O SENHOR MINISTROLUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. E por todos conhecido o traco do individualismo voluntarista que marcou 0s
diplomas civis do mundo no inicio do século XIX, dos quais se destaca, de forma eloquente, o
Cadigo Napoledo (1804), modelo que foi incorporado em diversos ordenamentos juridicos,

inclusive no brasileiro (Codigo Civil de 1916).



Esse foi 0 momento da mais nitida separacdo entre direito publico e privado:
neste, os participes sdo os particulares, contratantes ou proprietarios, e tem-se como pilar
axioldgico a autonomia da vontade, naquele, os cidaddos em face do Estado, cujo cerne
valorativo sdo os limites para o exercicio do poder e o estabelecimento de direitos
fundamentais oponiveis verticalmente.

A progressiva superacdo desse modelo rendeu ensejo a que se inserissem, no
plano juridico do direito privado, principios limitadores do individualismo e da
voluntariedade, surgindo as chamadas normas de ordem publica - em espagos antes privados
por exceléncia, como a familia, a propriedade, o contrato e o trabalho.

A consagracdo de normas desse jaez, pregoeiras de direitos tidos por
indisponiveis, marcou a fase denominada publicizacdo do direito privado, segundo a qual
alguns efeitos de atos juridicos privados eram predeterminados pelo ordenamento, de forma
absoluta, surgindo o germe de temas contemporaneos, como a funcdo social do contrato e da
propriedade.

Na esteira das transformacgdes experimentadas pelo direito privado, depois da
publicizacdo veio a chamada constitucionalizacdo do direito civil, momento em que o foco
transmudou-se definitivamente do Cddigo Civil para a propria Constituicdo Federal, a qual,
no caso brasileiro, contém normas relativas a familia, crianca, idoso, adolescente, protecdo do
consumidor e funcéo social da propriedade.

Assim, os principios constitucionais alusivos a institutos tipicos de direito privado
passaram a condicionar a propria interpretacdo da legislacdo infraconstitucional.

Na expressdo certeira de Luis Roberto Barroso, a dignidade da pessoa humana
assume dimensao transcendental e normativa, e a Constituicdo passa a ser ndo somente "o
documento maior do direito publico, mas o centro de todo o sistema juridico, irradiando seus
valores e conferindo-lhe unidade” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 60).

Nessa linha de evolugdo, penso que também por essa Gtica deva ser
analisado o papel do Superior Tribunal de Justi¢a, notadamente das Turmas de Direito
Privado.

Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolucéo do direito privado, ndo me
parece possivel a esta Corte de Justica analisar as celeumas que Ihe aportam "de costas" para a
Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um direito desatualizado e

sem lastro na Lei Maior.



Em sintese, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missao de uniformizar
o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretacdo que nao seja
constitucionalmente aceita.

3. A segunda observacédo introdutdria diz respeito ao papel do juiz moderno, ao
apreciar demandas que envolvam principios e conceitos fundamentais para o Estado
Democratico de Direito.

Com efeito, a concepgdo de casamento como instituicdo religiosa ou sacramento,
assim também os contornos morais e éticos, do ponto de vista filoséfico ou antropoldgico,
evidentemente, ndo serdo objetos de exame no caso em julgamento.

E que vicejam, no particular, as palavras de John Rawls, para quem:

Os juizes ndo podem, evidentemente, invocar as préprias nogdes pessoais de
moralidade, tampouco os ideais e virtudes da moralidade em geral. Estes devem ser
considerados irrelevantes. Eles ndo podem, da mesma forma, invocar visGes
religiosas ou filoséficas, deles préprios ou de outras pessoas. (Apud. SANDEL,
Michael J. Justica - o que € fazer a coisa certa. [Traducgdo de Heloisa Matias e Maria
Alice Méaximo]. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2011 p. 310)

No mesmo sentido é a filosofia de ChaimPerelman sobre direito e moral:

[...] pode haver boas razdes para que as regras morais ndo sejam inteiramente
conformes as regras juridicas, pois estas sdo sujeitas a condigdes de seguranca, a
presuncdes e a técnicas de prova, com as quais o juizo moral ndo se embaraca muito.
(PERELMAN, Chaim. Etica e direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.305)

A partir dessa ideia central, colho trechos do voto proferido pelo eminente
Ministro Aliomar Baleeiro (STF), ainda na década de 1960 (RMS n. 18.534/SP), mas bastante

atual:

Ninguém contesta o direito de a sociedade, da qual é 6rgdo o Estado, defender-se do
obsceno e repugnante e, sobretudo, preservar de influéncias deletérias o carater do
adolescente e da crianca.

[..]

Mas o conceito de "obsceno”, "“imoral", "contrdrio aos bons costumes" &
condicionado ao local e a época. Inimeras atitudes aceitas no passado sao
repudiadas hoje, do mesmo modo que aceitamos sem pestanejar procedimentos
repugnantes as geragdes anteriores. A Policia do Rio, ha 30 ou 40 anos ndo permitia
gue um rapaz se apresentasse de busto nu nas praias e parece que s6 mudou de
critério quando o ex-Rei Eduardo VIII, entdo Principe de Gales, assim se exibiu com
0 irmao em Copacabana. O chamado bikini (ou "duas pecas") seria inconcebivel em
qualquer praia do mundo ocidental, ha 30 anos.Negro de braco dado com branca em
publico, ou propdsito de casamento entre ambos, constituia crime e atentado aos
bons costumes em varios Estados norte-americanos do Sul, até tempo bem proximo
ao atual.

[.]



Os juizes dos tempos de nossos avos e pais, ao que eu saiba, ndo apreenderam nunca
A Carne, de Julio Ribeiro, hoje um classico. Mostraram com isso compreenséo
acima de qualquer farisaismo ou pressao religiosa. Ndo ha motivo para imitarmos o
puritanismo da autoridade postal dos Estados Unidos, que proibiu o trafego de
copias coloridas da Maya desnuda, de Goya, pintada no mais catolico,
preconceituoso e clerical dos paises. Seria 0 mesmo que um cache-sexe no David de
Miguel Angelo. (RMS 18534, Relator(a): Min. ALIOMAR BALEEIRO, Segunda
Turma, julgado em 01/10/1968, EMENTA VOL-00751-03 PP-01156 RTJVOL-
00047-03 PP-00787).

Transcrevo também a reflexdo realizada pelo eminente Ministro Marco Aurélio,
também da Suprema Corte, no voto proferido na ADPF n. 132, acerca das possibilidades de

coexisténcia entre direito e moral:

[...] o Direito sem a moral pode legitimar atrocidades impronunciaveis, como
comprovam as Leis de Nuremberg, capitaneadas pelo Partido Nazista, que
resultaram na exclusdo dos judeus da vida alema.

[...]

Por outro lado, o Direito absolutamente submetido & moral prestou servi¢os a
perseguicao e & injustica, como demonstram episodios da Idade Média, quando uma
religido especifica capturou o discurso juridico para se manter hegeménica. Como se
sabe, as condenagfes dos Tribunais da Santa Inquisicdo eram cumpridas por agentes
do préprio Estado — que também condenava os homossexuais, acusados de praticar
a sodomia ou o “pecado nefando” que resultou, para alguns, na destruigdo divina da
cidade de Sodoma, conforme é interpretada a narrativa biblica. O jurista espanhol
Gregorio Peces - Barba Martinez (Curso de DerechosFundamentales: teoria general,
1991, p. 32) assinala que a separacdo entre Direito e moral constitui uma das
grandes conquistas do lluminismo, restaurando-se racionalidade sobre o discurso
juridico, antes tomado pelo obscurantismo e imiscuido com a moral religiosa.

4. Nesse contexto, a controvérsia instalada nos autos consiste em saber se é
possivel o pedido de habilitacdo para o casamento de pessoas do mesmo sexo, tendo as
recorrentes recebido respostas negativas, tanto na esfera cartoraria, quanto nas instancias
judiciais - sentenca e acordao de apelacéo.

O acérddo, além de invocar doutrina sobre teoria geral do direito e de
hermenéutica juridica, acionou os arts. 1.514, 1.535 e 1.565, todos do Codigo Civil de 2002,
enfatizando as alusbes aos termos "homem"” e "mulher” (ou "marido e mulher™),
reciprocamente considerados, cuja unido seria a Unica forma de constituicdo véalida do
casamento civil.

Os dispositivos citados contém a seguinte redagéo:

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, € 0 juiz 0s
declara casados.

Art. 1.535. Presentes 0s contraentes, em pessoa ou por procurador especial,
juntamente com as testemunhas e o oficial do registro, o presidente do ato, ouvida



aos nubentes a afirmacdo de que pretendem casar por livre e espontanea vontade,
declarara efetuado o casamento, nestes termos:"De acordo com a vontade que ambos
acabais de afirmar perante mim, de vos receberdes por marido e mulher, eu, em
nome da lei, vos declaro casados."

[...]

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de
consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. Finalmente,
concluiu o acérdao recorrido que: [...] o fato de que o casamento entre pessoas do
mesmo sexo hdo ser expressamente vedado pelos artigos 1.521 e 1.523 do CC, néo
significa que esteja permitido, ou que sua existéncia possa ser “integrada” pelo Juiz,
porquanto estreme de qualquer dlvida que a prépria substancia do conceito de
casamento traz insita a idéia, milenar, da unido entre um homem e uma mulher.

Ressalto que os Obices relativos as expressdes "homem™ e "mulher”,
utilizadas pelo Codigo Civil de 2002, art. 1.723, e pela Constituicdo Federal, art. 226,
8§ 3°, foram afastados por esta Corte e pelo Supremo Tribunal Federal para permitir a
caracterizacdo de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, denominada "unido
homoafetiva".

Nesse sentido, confiram-se 0s seguintes precedentes desta Corte: REsp
820.475/RJ, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, Rel. p/ Ac6rddo Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 02/09/2008, DJe 06/10/2008; REsp
1085646/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em
11/05/2011, DJe 26/09/2011; REsp 827.962/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 21/06/2011, DJe 08/08/2011.

Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF
n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723, do Cddigo Civil de 2002,
interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir todo significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo Sexo como
"entidade familiar", "entendida esta como sinénimo perfeito de ‘familia™. A Suprema Corte
asseverou que: "... este reconhecimento é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequléncias da unido estavel heteroafetiva" (voto do relator, Ministro Carlos Ayres
Britto).

Portanto, o préprio STF, no julgamento da ADPF n. 132, sinalizou que o
entendimento entdo adotado poderia mesmo ser utilizado para além da unido estavel

homoafetiva, como se denota expressamente de trecho do voto do eminente Relator:

[...] que essa referéncia a dualidade basica homem/mulher tem uma Idgica inicial:
dar imediata seqiiéncia aquela vertente constitucional de incentivo ao casamento
como forma de reveréncia a tradi¢do socio-cultural-religiosa do mundo ocidental de
que o Brasil faz parte (81° do art. 226 da CF), sabido que o casamento civil

brasileiro tem sido protagonizado por pessoas de sexos diferentes, até hoje.



Casamento civil, alias, regrado pela Constituicdo Federal sem a menor referéncia aos

substantivos "homem" e "mulher". (sem grifo no original).

No mesmo sentido foi o voto do Ministro Marco Aurélio (STF), alicercado em

escolio proferido pelo ilustre Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos Antonio

Augusto Cancado Trindade, acerca do direito de todo individuo a livre formulacdo de um

projeto de vida:

Incumbe a cada individuo formular as escolhas de vida que levardo ao
desenvolvimento pleno da personalidade. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos ha muito reconhece a protecéo juridica conferida ao projeto de vida (v.
LoayzaTamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus Peru), que
indubitavelmente faz parte do contetido existencial da dignidade da pessoa humana.
Sobre esse ponto, consignou Antonio Augusto Cancado Trindade nocaso Gutiérrez
Soler versus Coldmbia, julgado em 12 de setembro de 2005:

Todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir. Precisamente por vivermos
no tempo, cada um busca divisar seu projeto de vida. O vocabulo “projeto” encerra
em si toda uma dimensdo temporal. O projeto de vida tem, assim, um valor
essencialmente existencial, atendo-se a ideia de realizagdo pessoal integral. E dizer,
no marco da transitoriedade da vida, a cada um cabe proceder as opcdes que lhe
parecam acertadas, no exercicio da plena liberdade pessoal, para alcancar a
realizacdo de seus ideais. A busca da realizagdo do projeto de vida desvenda, pois,
um alto valor existencial, capaz de dar sentido a vida de cada um. (traducdo livre)

O Estado existe para auxiliar os individuos na realizacdo dos respectivos projetos
pessoais de vida, que traduzem o livre e pleno desenvolvimento da personalidade. O
Supremo j& assentou, numerosas vezes, a cobertura que a dignidade oferece as
prestacfes de cunho material, reconhecendo obrigagBes publicas em matéria de
medicamento e creche, mas ndo pode olvidar a dimensdo existencial do principio da
dignidade da pessoa humana, pois uma vida digna nao se resume a integridade fisica
e a suficiéncia financeira. A dignidade da vida requer a possibilidade de
concretizacdo de metas e projetos. Dai se falar em dano existencial quando o Estado
manieta o cidaddo nesse aspecto. Vale dizer: ao Estado é vedado obstar que os
individuos busquem a prépria felicidade, a ndo ser em caso de violagdo ao direito de
outrem, 0 que ndo ocorre na espécie.

A questdo que ora se enfrenta € saber se 0 mesmo raciocinio pode ser

aplicado no caso dos autos, em que se pleiteia a habilitacdo para casamento de pessoas

do mesmo sexo.

A resposta, a meu juizo, passa, necessariamente, pelo exame das transformacées

historicas experimentadas pelo direito de familia e pela prépria familia reconhecida pelo

direito, devendo-se ter também em mente a polissemia da palavra "casamento”, o qual pode

ser considerado, a um sO tempo, uma instituicdo social, uma instituicdo natural, uma

instituicdo juridica e uma instituicdo religiosa, ou sacramento, ou, ainda, tomando-se em

metonimia a parte pelo todo, o casamento significando simplesmente "familia™.

No particular, como antes ressaltado, constituir-se-ia providéncia inocua

investigar qual a concep¢do de casamento em seu sentido religioso ou sacramental, uma vez



gue vigora no ordenamento patrio o principio da liberdade religiosa, em razéo do qual o
conceito de casamento religioso pode revestir-se de diversos significados.
Releva notar que a doutrina de direito de familia menciona diversas seitas e

religibes em que se tolera, por exemplo, 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, verbis:

Sdo exemplos de tolerancia as Igrejas da Comunidade Metropolitana (Estados
Unidos e Brasil), Associacdo Unitaria Universalista (Estados Unidos), Igreja Unida
(Canada), Igreja para Todos, Igreja Cristd Contemporanea e Comunidade Crista
Nova Esperanca (Brasil) etc. (GIORGIS, José Carlos Teixeira. O casamento
igualitario e o direito comparado. in. Diversidade sexual e direito homoafetivo.
Coord. Maria Berenice Dias. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 71).

Vale dizer, ndo é por essa 6tica que se alcancara a uniformidade seméntica do
casamento.Analisando o instituto por outro angulo, é fato notério que o casamento, no Brasil,
nas diversas fases da historia do pais, possuiu contornos diversos e também distintas fungdes
na sociedade.

Antes da Republica, diante da parceria politica até entdo existente entre Estado e
Igreja Catdlica - que vinha desde o "descobrimento” -, o Unico modelo vélido de casamento
era o religioso, indissollvel por esséncia e identificador exclusivo de uma familia constituida.

Como noticia Arnoldo Wald, o Brasil, em matéria de casamento, esteve durante
trés séculos sujeito "as determinacdes do Concilio de Trento, e, portanto, somente a Igreja
Catolica tinha competéncia para celebrar casamento, que havia sido elevado a condicdo de
sacramento" (WALD, Arnoldo. Direito civil brasileiro: o novo direito de familia. Sdo Paulo:
Saraiva, 16 ed. 2006, p. 163).

Somente depois do Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, de redacéo atribuida
a Ruy Barbosa, € que o casamento passou a ter natureza civil.

O Cddigo Civil de 1916 também manteve a sistemética segundo a qual a Unica
forma valida de constituicdo de familia era mediante o casamento. O seu revogado art. 229
dispunha que "criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele
nascidos ou concebidos".

Em direcdo analoga era o § 4° do art. 72 da Constituicdo de 1891, a Carta
Republicana de 1934, art. 144, art. 124 da Constitui¢io de 1937, art. 163 da Carta de 1946,

EC n. 1 de 1969 (Constituicdo de 69), art. 175.

Os diplomas pretéritos revelaram, de forma enfatica, que o foco de protecdo

estatal era o proprio casamento em si, abstraindo-se por completo as pessoas integrantes desse

nucleo (salvo a figura do marido), individualmente consideradas, tudo isso em detrimento de



valores que posteriormente foram reconhecidos como 0s mais caros a pessoa humana, como a
dignidade e igualdade de tratamento perante a lei.

Porém, em meados da década de 80, a realidade se imp0s a ficcdo juridica, e o
novo perfil da sociedade se tornou tdo evidente e contrastante com o ordenamento entéo
vigente, que se fez necessaria uma revolugdo normativa, com reconhecimento expresso de
outros arranjos familiares, rompendo-se, assim, com uma tradi¢do secular de se considerar o
casamento - civil ou religioso -, com exclusividade, o instrumento por exceléncia
vocacionado a formacao de uma familia.

Inaugura-se em 1988 uma nova fase do direito de familia e, consequentemente, do
casamento, baseada na adocdo de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse ndcleo doméstico chamado "familia",
recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado".Estabeleceu a Carta Cidadd, no caput
do art. 226: "A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado", sem ressalvas,
sem reservas, sem "poréns”, quanto a forma de constituicao dessa familia.

Ou seja, o comando principal do artigo é a "protecdo especial”, em si,
independentemente da forma pela qual a familia é constituida, porquanto por trds dessa
"protecdo especial” reside a dignidade da pessoa humana, al¢ada, no texto constituinte, a
fundamento da Republica (art. 1°, inciso 1l1).

Por isso que, em seus paragrafos, o art. 226 da Constituicdo
expde,exemplificadamente, esses novos arranjos familiares, todos dignos da especial protecdo
do Estado.

Nesse ponto, vém a calhar as palavras do eminente Ministro Carlos Ayres Brito,

na relatoria da ADPF n. 132/RJ, antes invocada, sobre a interpretacédo do art. 226 da CF/88:

De toda essa estrutura de linguagem prescritiva (“textos normativos™, diria Friedrich
Muiller), salta a evidéncia que a parte mais importante € a propria cabega do art. 226,
alusiva a instituicdo da familia, pois somente ela - insista-se na observagdo - € que
foi contemplada com a referida clausula da especial protecéo estatal. Mas familia em
seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heterossexuais ou
por pessoas assumidamente homoafetivas. (grifado no original)

A bem da verdade, pela Carta de 88, a familia foi vista por um nova optica, um
"novo olhar, um olhar claramente humanizado”, cujo foco, antes no casamento, voltou-se para
a dignidade de seus membros.

Essa mudanca foi analisada na mencionada ADPF 132/RJ:



"O casamento é civil e gratuita a celebracdo”. Dando-se que "o casamento religioso
tem efeito civil, nos termos da lei" (88 1° e 2°). Com o que essa figura do casamento
perante o Juiz, ou religiosamente celebrado com efeito civil, comparece como uma
das modalidades de constituicdo da familia. N&o a Unica forma, como, agora sim,
acontecia na Constituicdo de 1967, literis: "A familia é constituida pelo casamento e
tera direito a protecdo dos Poderes Publicos" (caput do art. 175, ja considerada a
Emenda Constitucional n. 1, de 1969). E deduzir: se na Carta Politica vencida, toda
a énfase protetiva era para o casamento, visto que ele agambarcava a familia como
entidade, agora, na Constituicdo vencedora, a énfase tutelar se desloca para a
instituicdo da familia mesma. Familia que pode prosseguir, se houver descendentes
ou entdo agregados, com a eventual dissolucdo do casamento (vai-se o0 casamento,
fica a familia). Um liame ja ndo umbilical como o que prevalecia na velha ordem
constitucional, sobre a qual foi jogada, em hora mais que ansiada, a Ultima pa de cal.
(grifado no original)

Assim, € bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepcao
constitucional do conceito histérico de casamento, sempre considerado como via Unica
para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora
consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Agora, a concepcao constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria
com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais também sao as
familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o destinatario final da protecdo do Estado, mas
apenas o intermediario de um prop6sito maior, que é a protecdo da pessoa humana em sua
inalienavel dignidade.

A fundamentacdo do casamento hoje ndo pode simplesmente emergir de seu traco
historico, mas deve ser extraida de sua funcdo constitucional instrumentalizadora da
dignidade da pessoa humana.

Por isso nédo se pode examinar o casamento de hoje como exatamente 0 mesmo de
dois séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou um casamento civil
sacramental, de nucleo essencial fincado na procriagdo, na indissolubilidade e na
heterossexualidade.

Assim,

Se casamento fosse 0 mesmo atualmente, como o foi nos Gltimos dois mil anos, seria
possivel casar-se aos doze anos de idade, com uma pessoa desconhecida, por via de
um casamento "arranjado"; o marido ainda poderia vislumbrar a prépria esposa
como propriedade e dispor dela & vontade; ou uma pessoa poderia ser condenada a
prisdo por ter se casado com uma pessoa de raca diferente. E, obviamente, seria
impossivel obter um divorcio, apenas para citar alguns exemplos. (CHAVES,
Marianna. Homoafetividade e direito. Curitiba: Jurug, 2011, p. 199



Com a transformacdo e evolucdo da sociedade, necessariamente também se
transformam as instituices sociais, devendo, a reboque, transformar-se a andlise juridica
desses fendmenos.

O direito e fato, norma e valor - qual classica teoria tridimensional de Miguel
Reale -, razdo pela qual a alteracdo substancial do fato deve necessariamente conduzir a uma
releitura do fenémeno juridico, a luz dos novos valores. Deveras, a familia € um fenémeno
essencialmente natural-sociolégico, cujas origens antecedem o proprio Estado.

E dizer: familia € uma instituicdo pré-juridica, surgida das mais remotas
experiéncias de aglomeracdo e vinculacdo pelo parentesco e reciprocidade, anterior por isso
mesmo ao proprio casamento, civil ou religioso.

N&o pode o Direito - sob pena de ser inutil - pretender limitar conceitualmente
essa realidade fenoménica chamada "familia”, muito pelo contréario, é essa realidade fatica
que reclama e conduz a regulacéo juridica.

Atentando-se a isso, o pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo -
explicitamente reconhecido em precedentes, tanto desta Corte, quanto do STF -, impede se
pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas de
protecdo do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais
heteroafetivos.

Na medida em que a prdpria Constituicdo Federal abandona a formula vinculativa
da familia ao casamento, e passa a reconhecer, exemplificadamente, varios tipos interpessoais
aptos a constituicdo de familia, emerge como corolario que, em alguma medida, torna-se
secundario o interesse da Carta Cidada pelo modo a partir do qual essas familias sdo
constituidas em seu intimo, em sua inviolavel vida privada, se sdo constituidas por pessoas
heteroafetivas ou homoafetivas.

O mais importante, ndo ha duvida quanto a isso, € como esse arranjo familiar
pode ser especialmente protegido pelo Estado e, evidentemente, o vinculo que maior
seguranca juridica confere as familias € o casamento civil.

Essa, segundo parece, deve ser exatamente a interpretacdo conferida ao art. 226, 8
3° da Constituicdo Federal, quando prevé a facilitagdo da conversdo da unido estavel em
casamento.

N&o que a Carta Cidada autorize o legislador infraconstitucional a destinar menos
direitos, de forma voluntaria, as unides estaveis - para além dos deficits naturalmente

existentes -, se comparados com os direitos proprios dos conjuges casados.



O que importa agora, expressa a Constituicdo Brasileira de 1988, € que essas
familias multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do Estado”, e é tdo somente
em razdo desse designio de especial protecdo que a lei deve facilitar a conversdo da unido
estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege
esse ndcleo domestico chamado familia.

Com efeito, se é verdade que o casamento civil ¢ a forma pela qual o Estado
melhor protege a familia, e sendo multiplos os "arranjos” familiares reconhecidos pela Carta
Magna, ndo h& de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientacdo sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas
por pares homoafetivos possuem 0s mesmos nudcleos axioldgicos daquelas constituidas por
casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.

4.5. O sexo, entendido como género - e, por consequéncia, a sexualidade, o género
em uma de suas multiplas manifestacdes -, ndo pode ser fator determinante para a concessao
ou cassacdo de direitos civis, porquanto o ordenamento juridico explicitamente rechaca esse
fator de discriminacdo, mercé do fato de ser um dos objetivos fundamentais da Republica -
vale dizer, motivo da propria existéncia do Estado - "promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”
(art. 3°, inciso 1V, da CF/88).

Constituindo um dos fundamentos da Republica (art. 1°, inciso Ill, da CF/88), é
bem de ver também que a dignidade da pessoa humana ndo é aumentada nem diminuida em
razdo do concreto uso da sexualidade das pessoas, salvo em casos justificadamente pré-
estabelecidos pelo direito, notadamente quando a propria sexualidade € manejada no
desiderato de negar a dignidade e a liberdade sexual de outrem, como ocorre no caso de
crimes sexuais.

De mais a mais, a sexualidade da pessoa encontra-se abrigada naqueles reconditos
espacos morais, desde logo gravados pela Constituicdo com a clausula da inviolabilidade,
quais sejam a intimidade e a vida privada, ambas, no mais das vezes, exercitadas também em
um espaco tido constitucionalmente como “asilo inviolavel™.

Nessa linha, a chamada Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06) reconheceu a
imprestabilidade da orientacdo sexual como fator determinante a configuracdo de violéncia
domeéstica e, por consequéncia, a protecdo conferida pelo Estado a familia e a dignidade da

pessoa humana:



Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual,
renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades
para viver sem violéncia, preservar sua salde fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social.

Art. 1°

Paragrafo Gnico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.

Nesse particular, socorro-me, mais uma vez, dos fundamentos contidos no voto proferido

pelo eminente Ministro Ayres Britto, no julgamento da ADPF n. 132:

[...] a sexualidade, no seu notério transitar do prazer puramente fisico para 0s
colmos olimpicos da extasia amorosa, se pe como um plus ou superavit de vida.
N&o enquanto um minus ou déficit existencial. Corresponde a um ganho, um bonus,
um regalo da natureza, e ndo a uma subtrag¢do, um 6nus, um peso ou estorvo, menos
ainda a uma reprimenda dos deuses em estado de flria ou de alucinada retaliacdo
perante 0 género humano.

[...]

Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual s6 podem se realizar ou ser felizes
heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem a mesma toada: sO
podem se realizar ou ser felizes homossexualmente. [...]

[...] nada é de maior intimidade ou de mais entranhada privacidade do que o factual
emprego da sexualidade humana. E o certo é que intimidade e vida privada séo
direitos individuais de primeira grandeza constitucional, por dizerem respeito a
personalidade ou ao modo Unico de ser das pessoas naturais.

[...]

a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo & formacdo de uma
autonomizada familia. Entendida esta, no ambito das duas tipologias de sujeitos
juridicos, como um nucleo doméstico independente de qualquer outro e constituido,
em regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade.
Pena de se consagrar uma liberdade homoafetiva pela metade ou condenada a
encontros tdo ocasionais quanto clandestinos ou subterraneos. (grifado no original)

No mesmo sentido, sob a égide do paradigma formado no precedente acima
citado, o STF explicitou que o julgamento proferido pelo Pleno, na ADPF n. 132/RJ,
"proclamou que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual” (RE 477554
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, DJe).

No mesmo passo, asseverou o eminente relator:

Isso significa que também os homossexuais tém o direito de receber igual protecdo
das leis e do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da Republica,
mostrando-se arbitrario e inaceitvel qualquer estatuto que puna, que exclua, que
discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as
pessoas em razdo de sua orientacdo sexual.Essa afirmacdo, mais do que simples
proclamagdo retérica, traduz o reconhecimento, que emerge do quadro das
liberdades publicas, de que o Estado ndo pode adotar medidas nem formular



prescricGes normativas que provogquem, por efeito de seu contetdo discriminatério,
a exclusdo juridica de grupos, minoritarios ou ndo, que integrem a comunhdo
nacional.

De fato, a igualdade e o tratamento isondmico supdem o direito a ser diferente, o
direito a auto afirmacéo e a um projeto de vida independente de tradi¢des e ortodoxias.

Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude se é
garantido o direito a diferenga.

Conclusdo diversa também n&o se mostra consentanea com um ordenamento
constitucional que prevé o principio do livre planejamento familiar (§ 7° do art. 226).

E importante ressaltar, ainda, que o planejamento familiar se faz presente t4o logo
haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse
momento a Constituicdo Ihes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma em que se dara
a unido.

5. Portanto, retomando o curso do raciocinio, fincado nessas premissas, tenho que
a interpretacdo conferida pelo acérddo recorrido aos arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565,
todos do Cdadigo Civil de 2002, observada a maxima vénia, ndo é a mais acertada.

Os mencionados dispositivos ndo vedam expressamente 0 casamento entre
pessoas do mesmo sexo, e ndo had como se enxergar uma vedagdo implicita ao casamento
homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da igualdade, o da nédo
discriminacdo, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento
familiar.

Valho-me, para 0 caso em apreco, dos mesmos fundamentos utilizados para
desempatar o julgamento do REsp.n. 820.475/RJ, no qual se discutia a possibilidade juridica
do pedido de reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Acolheu-se, naquele julgamento, o principio geral de que, inexistindo vedacéo
expressa na lei ou na Constituicdo, descabe cogitar-se de impossibilidade juridica do pedido.

Em sintese, mutatis mutandis, foram os seguintes os fundamentos condutores do

voto:

[.-]

2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do pedido,
corresponde a inexisténcia de vedacdo explicita no ordenamento juridico para o
ajuizamento da demanda proposta.

3. A despeito da controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato é que, para a
hip6tese em apreco, onde se pretende a declaragéo de unido homoafetiva, néo existe
vedacdo legal para o prosseguimento do feito.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido estavel
entre homem e mulher, dés que preencham as condi¢Bes impostas pela lei, quais



sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido
entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar
expressao restritiva, de modo a impedir que a unido entre pessoas de idéntico sexo
ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu.

[..]

Por consequéncia, 0 mesmo raciocinio utilizado, tanto pelo STJ quanto pelo STF,
para conceder aos pares homoafetivos os direitos decorrentes da unido estavel, deve ser
utilizado para Ihes franquear a via do casamento civil, mesmo porque é a propria Constituicao
Federal que determina a facilitacdo da conversdo da unido estdvel em casamento (art. 226, §
39).

De resto, € interessante notar que, se as uniées homoafetivas opunha-se o ébice da
literalidade do art. 226, 83°, CF/88, que faz expressa referéncia a "homem e mulher", é bem
de ver que ndo h4 a mesma aluséo quando a Carta trata do casamento civil (226, § 1°).

Ademais, como vem sendo amplamente noticiado pela imprensa, algumas unides
estaveis homoafetivas estdo sendo convertidas em casamento, exemplo do fato ocorrido no
Municipio de Jacarei/SP.

5. Do mesmo modo como ocorreu depois do julgamento da ADPF n. 132/RJ e da
ADI n. 4.277/DF, pela Suprema Corte, ndo faltardo vozes para arguir o ativismo judicial do
Superior Tribunal de Justica, caso o entendimento ora proposto seja referendado pelo
Colegiado da Quarta Turma.

Em critica a decisdo do STF, afirmou-se, por exemplo, que "[a] tradicdo existe por
algum motivo e ndo deve ser mudada pelo voto de um pequeno grupo, mas pela consulta ao
grande publico ou através de seus representantes, eleitos para isso" (DOUGLAS, William.
Dois Surdos — Os religiosos e 0 movimento gay. Revista Juridica Consulex, Sdo Paulo:
Consulex, 2011 (345): p. 46-47, 01/06/2011).

O préprio acordao recorrido afirmou que "a hipétese ventilada ndo prescinde de
discussdo parlamentar”, j& que o ativismo judicial "nem sempre se traduz nas reais aspiracées
da sociedade".

N&o impressiona, contudo, a tese de que a matéria deve ser apreciada, por
primeiro, pelo Congresso Nacional, sobretudo para avaliar se h& "aceitagdo social" do
casamento homoafetivo.

Sem hesitar, é de encontrar resposta negativa a indagacao formulada por Ronald
Dworkin, segundo a qual "serd que uma 'maioria moral' pode limitar a liberdade de cidad&os

individuais sem uma justificativa melhor do que a de desaprovar suas escolhas pessoais?"



(DWORKIN, Ronald. A Virtude soberana: teoria e pratica da igualdade. Traducdo Jussara
Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 645).

De fato, a Constituicdo Federal, em seu preambulo, evoca o "povo" como
legitimador do poder - "Nos, representantes do povo brasileiro [...]" -, seguindo-se que "Todo
0 poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente” (art.
1°, paragrafo unico).

Porém, se o povo é a figura central da democracia, cumpre indagar - tal como o
fez Friedrich Muller - quem é o povo? (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo
fundamental da democracia. Traducdo Peter Naumann. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011).1sso porque 0 regime representativo - que possui como fonte de poder o
"povo" - ndo € obrigatoriamente um regime democratico. Vale dizer, pois, que pode ocorrer
"representacdo” sem democracia, e democracia sem "representacdo”, como aconteceu a partir
da constituicdo francesa de 1791, cujos eleitos governavam "de costas voltadas para o corpo
politico, para o eleitorado, para aquela coletividade democratica, contemporaneamente
conhecida pelo nome de povo"” (BONAVIDES, Paulo. O regime representativo e a
democracia. Revista de Direito Publico. RDP 3/99. jan.-ma/1968).

Nesse passo, importa ressaltar que "povo™ - que é sempre a base de toda
democracia - é conceito plurivoco, que ndo exprime identidade com a ideia de maioria da
populagéo votante.

E que a democracia é forma de governo cujo acesso ao poder é estabelecido pela
maioria, mediante técnicas diversas, mas que, de forma nenhuma, deve significar que o
exercicio do poder tenha como destinatario essa maioria legitimadora do acesso ao poder.

O "estado de direito" s6 é genuinamente "democréatico” se 0 é em seu conteddo, e
n&o somente em sua forma. E dizer: o problema da legitimag&o democratica possui dimens&o
mais elastica e, por isso mesmo, nem sempre se resolve singelamente pela regra majoritaria, a
qual se presta, no mais das vezes, a justificar apenas o acesso ao poder.

N&o fosse por isso, ndo se explicaria a razdo de as acdes do Estado prestigiar
também os ndo votantes, como, por exemplo, as criangas, 0s presos, 0s eleitores facultativos
e, de resto, as minorias vencidas pelo voto.

O problema da legitimagdo democratica sO é bem analisado pela lente da
universalizacdo das prescricdes do Estado, o qual sera legitimado quando considerado povo
ndo apenas como a fonte do poder, mas também como o destinatario de suas a¢fes, ou como a
"totalidade dos atingidos pela norma"”, e, em razdo disso, algo bem diferente da maioria
votante, como explica Friedrich Maller:



Ndo h& nenhuma razdo democratica para despedir-se simultaneamente de um
possivel conceito mais abrangente de povo: do da totalidade dos atingidos pelas
normas: one man one vote. Tudo o que se afasta disso necessita deespecial
fundamentacdo em um Estado que se justifica como "demo" cracia.

[...]

Esse padrdo se repete: 0 povo ndo é apenas - de forma indireta - a fonte ativa da
instituicdo de normas por meio de elei¢des bem como - de forma direta - por meio
de referendos legislativos; ele é de qualquer modo o destinatario das prescri¢fes, em
conexdo com deveres, direitos e fungdes de protecdo. E ele justifica esse
ordenamento juridico num sentido mais amplo como ordenamento democratico, a
medida que o aceita globalmente, ndo se revoltando contra 0 mesmo. Nesse sentido
ampliado, vale o argumento também para os ndo eleitores, e igualmente para 0s
eleitores vencidos pelo voto (tocante ao direito eleitoral fundamentado no principio
da maioria) ou para aqueles cujo voto foi vitimado por uma clausula limitadora.
(MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia.
Tradugédo Peter Naumann. 6 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011 pp.
53-56)

Essa visdo distorcida do que seja democracia - como sendo o governo da maioria -
também foi pontuada por Ronald Dworkin, ao criticar processos politicos que, embora
formalmente democréticos, relegavam ao ocaso minorias sociais destituidas de expressdo
politico-eleitoral, como foi 0 caso dos negros e homossexuais -, em determinado momento da
historia dos Estados Unidos.

Confira-se o magistério do fil6sofo americano, em seu cléssico A Virtude

Soberana;

A hipétese do processo politico justo também é duvidosa quando o grupo que perde
foi vitima histdrica de um preconceito ou estere6tipo que torna provavel que seus
interesses sejam desprezados pelos eleitores.

[...]

Em primeiro lugar, o grupo pode ser tdo marginalizado financeira social e
politicamente, que lhes faltem meios para chamar a aten¢do dos politicos e dos
outros eleitores para seus interesses e, assim, ndo exercer o poder nas urnas, ou em
aliancas ou barganhas com outros grupos, que se esperaria que 0 nimero de
componentes do grupo fosse capaz de produzir. Em segundo lugar, pode ser vitima
de vieses, preconceitos, 0dios ou esteredtipos tdo graves que a maioria queira
reprimi-lo ou puni-lo por tal motivo, mesmo quando as puni¢des ndo sirvam a
nenhum outro interesse, mais respeitavel ou legitimo, de outros grupos (DWORKIN,
Ronald. A Virtude soberana: teoria e pratica da igualdade. Tradugdo Jussara Simdes.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 654-656).

Definitivamente, como bem asseverou Fabio Konder Comparato, no prefacio da
obra de Friedrich Muller, a soberania popular, quanto ao exercicio do poder e aos
destinatarios das ac¢Oes publicas, ndo é absoluta, de modo que a regra da maioria ndo pode se

afastar do fato de que "o bem comum, hoje, tem um nome: séo os direitos humanos, cujo



fundamento é, justamente, a igualdade absoluta de todos os homens, em sua comum condicao
de pessoas™ (Op cit. p. 22).

Vale dizer, a maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo pode
"democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual eventualmente
nutre alguma aversao.

Nesse cenario, em regra € o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce
um papel contramajoritario e protetivo de especialissima importancia, exatamente por ndo ser
compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a Constitui¢éo, sempre
em vista a protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das
maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam 0s criticos, a democracia se fortalece,
porquanto esta se reafirma como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de
todos.

7. Nesse campo, a bem da verdade, o Brasil ainda caminha a passos lentos para o
reconhecimento legal dos direitos dos pares homoafetivos, contrariamente ao que fizeram
diversos paises que se adiantaram no reconhecimento legal ou do casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo, ou das chamadas "parcerias domésticas" entre homossexuais, em
alguns paises chamadas unides registradas, parcerias registradas, acordos de beneficiarios ou
ainda beneficiarios reciprocos.

Sao exemplos de paises que reconheceram o casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo: Argentina, Africa do Sul, Holanda, Bélgica, Suécia, Canada, Espanha, Portugal
e em diversas Unidades Federativas dos Estados Unidos, como nos Estados de Massachusetts,
New Hampshire, New Jersey, Connecticut, lowa e Vermont.

Particularmente interessantes - apenas para ficarmos em poucos exemplos -,
séo as situacOes de Portugal e do Estado de Massachusetts/EUA.

Em Portugal, antes da Lei n. 9-XI de 2010, o Cdodigo Civil, art. 1.577°, dispunha

que:

Casamento € o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que
pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das
disposicoes deste Codigo. O art. 1.628°, alinea "e", do mesmo Diploma dispunha
que:E juridicamente inexistente:

[.-]

O casamento contraido por duas pessoas do mesmo Sexo.



Porém, a Lei n. 9-XI, de 2010, reconheceu explicitamente a possibilidade de
parceiros do mesmo sexo contrairem casamento civil, alterando o regramento do casamento

civil nos seguintes termos:

Art. 1°. Objectivo A presente lei permite o casamento civil entre pessoas do mesmo
Sexo.

Art. 2°, Alteragdes ao regime do casamento. Os arts. 1.577°, 1.591° e 1.690° do
Cddigo Civil passam a ter a seguinte

redaccéo:

"Art. 1.577° [..] Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas que
pretendam constituir familia mediante uma plena comunhéo de vida, nos termos das
disposic¢des deste Codigo".

[...]

Art. 4°. Norma revocatdria E revogada a alinea e) do art. 1.628° do Codigo Civil. Art.
5°. Disposicéo finalTodas as disposicGes legais relativas ao casamento e seus
efeitos devem ser interpretadas a luz da presente lei, independentemente do género
dos conjuges, sem prejuizo do disposto no art. 3°.

A mencionada lei foi posta ao crivo preventivo de constitucionalidade perante o
Tribunal Constitucional Portugués, decidindo aquela Corte pela improcedéncia das davidas
quanto a constitucionalidade do ato, notadamente tomando-se por parametro o art. 36°, n. 1,
da Constituicdo Portuguesa (Cf. CHAVES, Marianna. Homoafetividade e direito. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 213).

Em Massachusetts/EUA, houve reconhecimento judicial da possibilidade do
casamento entre pessoas do mesmo sexo, tendo a Suprema Corte daquele Estado decidido que
as licengas para casamento civil deveriam ser concedidas também aos pares homoafetivos,
determinando-se que as leis existentes sobre casamento fossem tornadas neutras quanto ao
género.

Transcrevo parte dos fundamentos do voto da Juiza Magaret Marshall, da Corte
de Massachusetts, no julgamento paradigma, deixando claro a presidenta da Corte que nao

seria partidaria de nenhuma posi¢do moral ou religiosa sobre o tema:

Muitas pessoas tém solidas convicgdes religiosas, morais e éticas de que o
casamento deveria limitar-se a unido de um homem e uma mulher e de que a
conduta homossexual é imoral. Muitas tém convic¢des religiosas, morais e éticas
igualmente sélidas de que pessoas do mesmo sexo tém direito a se casar e de que
casais homossexuais deveriam receber o mesmo tratamento dado a casais
heterossexuais. Nenhuma dessas opinides responde a questdo que temos diante de
nés. Nossa obrigagdo é definir a liberdade de todos, e ndo impor nosso proprio
cédigo moral. (Apud. SANDEL, Michael J.. Justica - o que é fazer a coisa certa.
[Traducéo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo]. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2011, p. 318)



Continuando a fundamentacdo, a Juiza Marshall aduziu que a exclusdo do
casamento aos pares homossexuais é incompativel com o "respeito a autonomia e a igualdade
dos individuos aos olhos da lei". Assim, a liberdade de "escolher se casar e com quem se casar
seria va" se o Estado pudesse "tolher os direitos do individuo de escolher livremente a pessoa
com quem ela queira compartilhar um compromisso exclusivo”. Com efeito, a questdo -
defende Marshall - ndo € o valor moral da escolha, mas o direito de o individuo de fazé-la, ou
seja, o direito de os reclamantes "de se casar com o parceiro escolhido” (SANDEL, Michael J.
Op. cit. p. 318).

Quanto aos tragos marcantes do casamento, a Juiza Magaret Marshall também
acolhe o entendimento de ndo ser a fertilidade condicdo para a realizacdo do casamento, "é 0
exclusivo e permanente comprometimento dos parceiros entre si, e ndo a concepgéo de filhos,
0 sinequa non do casamento” (lbidem, p. 320).Em arremate, afirma que, restringir o
casamento aos heterossexuais "confere um selo oficial de aprovacdo do estereotipo destrutivo
de que os relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo sdo inerentemente instaveis e
inferiores as Unibes entre sexos opostos e ndo merecedores de respeito” (Ibidem, p. 321).

Finalmente, € importante noticiar que a Suprema Corte de Massachusetts
concedera ao Poder Legislativo local o prazo de 180 dias para adequar a legislacdo a decisao
ora em comento. Durante o prazo, o Senado de Massashusetts formulou consulta indagando
se seria possivel cumprir a decisdo criando uma "unido civil" para 0os homossexuais, que lhes
atribuisse direitos e responsabilidades equivalentes aos previstos para 0s conjuges casados.

A resposta negativa da Suprema Corte ao pretenso eufemismo legislativo foi,
deveras, emblematica, como bem noticia Daniel Sarmento, cujos excertos, no que interessa,

transcrevem-se abaixo:

"A proibicdo absoluta do uso da palavra ‘casamento’ pelos ‘c6njuges' do mesmo sexo
€ mais do que semantica. A diferencga entre as expressfes 'casamento civil' e 'unido
civil' ndo é inbcua; trata-se de uma escolha linglistica que reflete a atribuicdo aos
casais do mesmo sexo, predominantemente homossexuais, um status de segunda
classe... A Constituicdo de Massachusetts, como explicado no caso Goodrige, ndo
permite esta odiosa discriminacdo, ndo importa qudo bem intencionada seja".
(SARMENTO, Daniel. Casamento e unido estavel entre pessoas do mesmo Sexo:
perspectivas constitucionais. in. Revista Trimestral de Direito Civil. Ano 8, vol. 32,
outubro a dezembro de 2007, p. 43)

8. Nessa toada, enquanto 0 Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume,
explicitamente, sua co-participacdo nesse processo constitucional de defesa e protecdo dos

socialmente vulneraveis, ndao pode o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de



aceitacdo tacita de um Estado que somente é "democratico™ formalmente, sem que tal
predicativo resista a uma minima investigacdo acerca da universalizacdo dos direitos civis.

9. Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial para afastar o Obice
relativo a diversidade de sexos e para determinar o prosseguimento do processo de habilitacéo
de casamento, salvo se por outro motivo as recorrentes estiverem impedidas de contrair
matriménio.

E como voto.



