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QUEIROZ, Luciano Marcelo Dias. A Familia Homoafetiva e as Lacunas na
Legislacédo: fator de exclusdo social, uma responsabilidade do Estado. Jacarezinho
2012. Dissertacdo. UENP — Universidade Estadual do Norte do Parana.

RESUMO

O presente trabalho realiza um estudo sobre a familia homoafetiva e as lacunas na
legislacdo brasileira, fato que acaba por gerar um fator de exclusdo social, pois em
decorréncia disso, ndo raras vezes, falta o amparo estatal devido a este arranjo
familiar, o qual mesmo gerando polémica em termos éticos, religiosos e/ou morais,
todavia representa uma realidade presente e incontestavel no meio social
contemporaneo, trazendo desdobramentos juridicos tais como, reconhecimento de
vinculo matrimonial afetivo nos moldes do direito de familia, pensédo alimenticia,
partilha de bens, filiagdo (principalmente a adotiva), sucesséo, direitos reais sobre
bens iméveis, responsabilidade civil perante terceiros, dentre outros. Com efeito, na
busca por uma protecdo estatal eficaz, e diante da inércia do Poder Legiferante, o
Judiciério, por meio do chamado ativismo judicial, vem agindo e decidindo os casos
concretos que lhe sdo submetidos, conforme julgados carreados ao longo do texto.
No entanto, tal posicionamento vem causando celeuma, uma vez que, como dito, na
falta de regulamentacéo expressa, as andlises ficam demasiadamente submetidas
ao crivo subjetivo dos julgadores, que se véem, muitas vezes, obrigados, em razéo
da citada lacuna na legislagcéao (Constitucional e Infraconstitucional), a se ampararem
ndo em preceitos juridicos, mas em critérios morais, éticos e religiosos, que servem,
exatamente, como ponto nodal de divergéncias ideoldgicas acerca da
homossexualidade, e, por conseguinte, em julgados heterogéneos,
desassemelhados, nos quais casos analogos vinham sendo decididos de maneiras
divergentes por nossos tribunais. Em paralelo, correntes doutrinarias e
parlamentares discordam acerca da legitimidade desta interferéncia de um Poder na
esfera de outro, ou seja, questiona-se: ndo estaria o Judiciario criando normas e,
com isso, ferindo o Principio Constitucional da Separacdo dos Poderes? Por
conseguinte, conclui-se que a unica forma indubitavel e inquestionavel de concessao
de direitos as familias homoafetivas seria por meio de uma atuacao efetiva e sem
omissédo do Poder Legislativo, assim como este age diante de outros fatos sociais
gue necessitam de modificacbes concretas em nivel constitucional e/ou
infraconstitucional, no intuito de amparar e legitimar de forma plena toda e qualquer
seara da populacao, independentemente de se tratar de minorias ou de maiorias.

Palavras-chave: familia homoafetiva. novos arranjos familiares. lacuna legislativa.
ativismo judicial. separacdo dos poderes. dignidade humana.



QUEIROZ, Luciano Marcelo Dias. The Homo Affective Family and Gaps in
Legislation: social exclusion factor a State responsibility. Jacarezinho 2012.
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University).

ABSTRACT

This dissertation makes a study on homo affective family and gaps in Brazilian law, a
fact that ends generating a social exclusion factor, as a result of that, not seldom, the
proper state support is missing to these family arrangements, which may generate
controversy in ethical , religious and / or moral subject, but they are in a present and
uncontested reality in contemporary social environment, bringing legal developments
such as affective recognition of the marriage bond along the lines of family law, child
support, sharing goods, parenthood (especially adoptive), succession, real rights in
real estate property, civil responsibilities about others, and so on. Indeed, the search
for an effective state support, and face to the inertia of the Legislate power, the
Judiciary, through the judicial activism, has been acting and deciding actual cases
brought to them, as judged adduced throughout the text. However, this position has
been causing a conflict, as said, the lack of express provision, the analyzes are too
subjective subjected to the judges’ scrutiny, who are often forced, because of that
gap in the legislation ( constitutional and infra), to sustain not legal precepts, but on
moral, ethical and religious criteria, that is exactly, as a nodal point of ideological
differences about homosexuality, and, therefore, judged in heterogeneous, different,
in extremely similar cases had been decided in divergent ways by our courts.
Parallel, doctrinal and parliamentary current disagree about the legitimacy of this
interference of a Power in another’s sphere, in other words, the question is: would
not the judiciary be creating patterns, and thereby injuring the Constitutional Principle
of Separation of Powers? Therefore, it concludes that the only way undoubted and
unquestionable of power concession to home affective families would be through an
activeness way and without omission of the Legislature, as it acts in front of other
social facts that need concrete changes in constitutional and / or infra level, in order
to sustain and legitimize in a fully way the whole population, regardless of whether
they are minorities or majorities.

Keywords: homo affective family. new family arrangements. legislative gap. judicial
activism. separation of Powers. human dignity.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 exsurge uma nova fase do
Direito de Familia, com especial relevancia para o afeto. Corolario disso, é a génese
do poliformismo de arranjos familiares aptos, igualmente, a constituirem a célula
mais importante e essencial da sociedade que é a familia, por conseguinte,

devendo, sem excecgao, receberem “a especial protecio do Estado”.

Entretanto, dentre o rol de modalidades de familia que pode ser observado no
Artigo 226 da Constituicdo Brasileira, ndo consta a Familia Homoafetiva, que pode
até ser motivo de controvérsia em nivel moral, ético, religioso, mas resta pacificada
como uma realidade social, e que vem desencadeando cada vez mais
desdobramentos no mundo juridico, em termos, por exemplo, de reconhecimento
matrimonial, penséo alimenticia, partilha de bens, filiacao (principalmente a adotiva),
sucessao, direitos reais sobre bens iméveis, responsabilidade civil perante terceiros,

dentre outros.

Com efeito, na linha de pesquisa adotada no trabalho — Estado e
Responsabilidade — fica claro que, diante da ndo insercdo apontada, decorre uma
ratificacdo da exclusdo que, historicamente, esta minoria de individuos vem sofrendo

na sociedade contemporanea.

Diante de tal situacdo, o tema do presente estudo — familia homoafetiva e as
lacunas da legislacéo: fator de exclusdo social, uma responsabilidade do Estado —
visa examinar as questdes relacionadas a necessidade de que 0s novos arranjos
familiares, principalmente, os formados por pares homoafetivos, possuem de ter
seus direitos fundamentais assegurados, direitos esses pautados nos principios da
isonomia e da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, inicialmente, o primeiro capitulo trata da instituicdo familiar
fazendo uma abordagem conceitual, histérica e legal, explanando os novos modelos
familiares destacando a nova concepcdo da sociedade contemporanea ante as
familias homoafetivas. Na sequéncia, por meio do segundo capitulo, analisa-se a
homossexualidade e seus aspectos, destacando a evolucdo historica, o tratamento
dispensado ao tema no direito comparado e o reconhecimento da homoafetividade

no ordenamento juridico brasileiro.
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Por sua vez, no terceiro capitulo destaca-se a problematizacdo que consiste
em analisar, ante uma patente omissao legislativa, a legitimidade da tutela estatal
efetivada por meio de decisfes judiciais (ativismo judicial), assegurando aos pares
homoafetivos direitos tais como: a unido estavel, a adocdo por homossexuais, a
garantia dos direitos previdenciarios, o reconhecimento juridico para mudanca de
sexo, a utilizacdo do nome social em documentacdo laboral, etc, que estéo,
pormenorizadamente, observados no quarto capitulo. Tudo em face do vacuo
existente no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista, que de outra vertente
exsurgem correntes doutrinarias asseverando que tal posicionamento do Judiciario
estaria ferindo o Principio Constitucional da Separacdo dos Poderes, e com isso
ingerindo no Poder Legiferante, criando normas e regras entdo inexistentes, e até
mesmo contrarias a dispositivos constitucionais, como por exemplo, no caso do
artigo 226, § 3°, o qual traz expressamente a unido estavel como entidade familiar

sob a formacéo do binbmio “homem e mulher”.

Em seguida, no quinto capitulo o estudo se estende sobre a importancia do
direito civil constitucionalista, ressaltando a justificacdo do Estado Democratico de
Direito e o Principio da Seguranca Juridica, arrimos imperiosos para a pacificacdo
social, em contraponto a incerteza juridica que a aprovacdo pela Comissao de
Constituicdo e Justica da Camara Federal da PEC 03/2011, que dispde sobre a
possibilidade do Poder Legislativo sustar atos de outros Poderes (incluindo, in casu,
o Judiciario) que extrapolem seus respectivos limites regulamentares. Note-se ainda,
que essa proposicao legislativa teve como um dos principais catalizadores o
reconhecimento da possibilidade da uniao homoafetiva pelo Supremo Tribunal
Federal, fato que causou no Poder Legiferante a sensacdo de ingeréncia do

Judiciario em sua esfera de atuacéo institucional.

Com efeito, na eventualidade da entrava em vigor do referido contetdo
constitucional, continuard imperando a indigitada inseguranca juridica acerca da
tutela estatal direcionada aos arranjos homoafetivos, quica podendo afetar, inclusive
amparos ja conquistados, acarretando, por conseguinte, um caos normativo diante

dos principios que norteiam o Estado Democratico de Direito.

Por fim, conclui que para consolidar e assegurar de forma cabal a concessao
da efetiva tutela estatal as familias homoparentais, somente se dara por meio do

devido processo legislativo, no objetivo impar de normatizar positivada e
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expressamente os direitos pertinentes aos arranjos familiares em tela, de modo a
garantir-lhes todo o arrimo indispensavel a sua consolidacdo, bem como legitimar as
decisbes proferidas até o momento pelo Judiciario.

Complementando o trabalho constam dois anexos. O primeiro deles faz
alusdo e demonstra, em contraponto aos direitos homossexuais, numa clara e
inegavel demonstracdo da existéncia em nossa sociedade da exclusdo e do
preconceito a esses sujeitos de direito, que o Projeto de Lei que visou instituir do
“dia do orgulho heterossexual” na cidade de S&do Paulo, s6 ndo entrou em vigor por
forca do veto elaborado pelo Poder Executivo.

No segundo, consta a integra de uma sentenca judicial datada de junho de
2012 na qual se nega habilitacdo para o casamento de par homoafetivo, mesmo
diante do posicionamento favoravel do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica, ja que ambos ndo possuem efeitos vinculantes.
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1 DO DIREITO DE FAMILIA

A familia é a instituicdo civil que mais teve modificacées legais ao longo da
historia, vez que nela se fundamenta a estabilidade e a sobrevivéncia da sociedade
humana, o antigo modelo da familia patriarcal ndo atende mais as perspectivas
sociais na atualidade, ocorrendo uma evolugcéao desta instituicdo para novas formas

de relacdes familiares ocasionando uma ampliacdo da tutela constitucional.

Para acompanhar a diversidade familiar insurgiram-se no ordenamento
juridico principios basicos como a liberdade, igualdade, solidariedade e afetividade
para o atendimento das novas relacbes familiares, que possuem novas faces

independentes da existéncia dos lagcos matrimoniais e da consanguinidade.

A tutela estatal da instituicdo familiar est4 prevista nos artigos 226 e
seguintes, da Constituicdo Federal de 1988, sendo a afetividade um fundamento

essencial na relacdo familiar.

1.1 Os Aspectos Conceituais da Instituicdo Familiar

O vocabulo familia, “é¢ de origem romana, famulus, que significa escravo. O
termo originou-se, provavelmente da palavra osca famel (servus) que quer dizer
escravo”. (LEITE, 2005, p. 23).

Glanz (2005, p. 18) reforca que a familia:

[...] em grego antigo, era chamada de epistion [...], € € um grupo,
formado por um casal e, em geral, com sua descendéncia’. Em outra
passagem, o mesmo autor falando de gens (conjunto de familias, o
mesmo que genus), da o verbo gignere e o substantivo genitor, com
idéia de filiacao.

Nesta vertente, De Placido e Silva (2008, p. 599) explica que o termo
familia:

E geralmente tido, em sentido restrito, como a sociedade conjugal.
Neste sentido, entdo, familia compreende simplesmente os cénjuges

! COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga, livro Il, A familia, cap. |, Livraria Classica, Lisboa, 10.
ed. 1980, p. 47.
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e sua progénie. E se constitui, desde logo, pelo casamento. Mas, em
sentido lato, familia quer significar tudo “conjunto de pessoas ligadas
pelo vinculo da consangtinidade” (Clovis Bevilagqua). Representa-se,
pois, pela totalidade de pessoas que descendem de um tronco
ancestral comum, ou seja, provindas do mesmo sangue
correspondendo a gens dos romanos e ao genos dos gregos.

A definicdo estabelecida no direito romano classico serve até hoje como

base juridica para nortear todo o arcabouco legal que ampara a instituicdo familiar,

alicercada nos lacos de sangue estabelecidos pelo casamento.

Apesar da origem historico-legal autoritaria, recentemente a entidade

familiar tem varios outros aspectos, em particular a afetividade.

Em consonéancia, Dias (2009, p. 80) assevera que:

[...] se faz necessério ter uma viséo pluralista da familia, abrigando
0s mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a
identificacdo do elemento que permita enlagar no conceito de
entidade familiar todos os relacionamentos que tem origem em um
elo de afetividade, independentemente de sua conformagéo.

Ressalta-se que a familia ndo possui uma conceituacao uniforme, vez que

ela varia conforme o prisma sob o qual esta sendo analisada, ou seja, existem varias

conceituacdes para o termo familia, dependendo da transformacédo ocasionada pelo

tempo e espaco.

A conceituacado de familia oferece, de plano, um paradoxo para a sua
compreensdo. O Cdédigo Civil ndo a define. Por outro lado, ndo existe
identidade de conceitos para o Direito, para a Sociologia e para a
Antropologia. Nao bastasse ainda a flutuagdo de seu conceito, como
todo fenbmeno social, no tempo e no espaco, a extensdo dessa
compreensdo difere nos diversos ramos do direito.(VENOSA, 2006,

p. 1)

Passemos por uma breve compilagdo sobre o0s aspectos conceituais

apresentados por alguns doutrinadores em Direito de Familia, tendo em vista, o

enfoque sob seus diversos aspectos.
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Juridicamente, o conceito de familia pode ser divido em trés classificacoes:

Para o mundo juridico existem trés significacbes fundamentais para
vocabulo familia: a amplissima, a lata e a restrita: Na acepcéo
amplissima este termo compreende todas as pessoas que estiverem
ligadas pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade, de modo
que chega a incluir estranhos. Um exemplo deste fato encontra-se no
artigo 1.412, 8§ 2° do Caddigo Civil, quando trata do direito real de uso
e dispde que “as necessidades da familia do usuario compreendem as
de seu cbnjuge, dos filhos solteiros e das pessoas de seu servigco
doméstico”. Outro exemplo repousa na Lei n. 8.112/90, o Estatuto dos
Servidores Publicos da Unido, no seu artigo 2413, onde a familia do
funcionério ndo sé abrange o cbnjuge e os filhos, mas também todas
as pessoas que vivam as suas expensas e constem de seu
assentamento individual.

Na significacéo lata, considera-se familia os cbnjuges e sua prole e
também os parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins.
Desta forma € concebida a familia pelo Cédigo Civil, quando trata das
relagbes de parentesco.

Por fim, no sentido restrito, a familia ndo s6 compreende o conjunto de
pessoas unidas pelo vinculo do matriménio e da filiagédo, em resumo,
0s conjuges e os filhos, como preceitua o Cdédigo Civil nos artigos
1.567 e 1.716, pois também é considerada como familia, pelo artigo
226, 84° da Constituicdo Federal, a monoparental ou unilinear.
(SANTOS & SANTOS, 2008, p. 80)

Sociologicamente temos o entendimento de Glanz (2005, p.22):

Na antologia de MARTHA MINOW, (...). Na Parte Um vem: “imagens
de familia como céu, familia como inferno”. Diz ela: parentescos
fundados no amor tornam-se odiosos; relagdes biolodgicas perdem o
sentido. Podem as familias prover ajuda muatua, mas podem tornar-
se infernos particulares, de saida dificil.

O autor acima, ainda, descreve um conceito antagonico de familia:

STEPHEN M. CRETNEY, em seu excelente manual, apds descrever
a familia como transmissora de valores e provedora de sustento,
como instrumento de politica estatal e como defesa contra esta,
aponta a seguir uma visdo contrastante: A familia como instrumento
de opresséao. (GLANZ, 2005, p.22).

Venosa (2006, p. 9), explana a visdo sociolégica da familia e a funcao

reguladora do direito da seguinte forma:
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Sob a perspectiva socioldgica, familia € uma instituicdo permanente
integrada por pessoas cujos vinculos derivam da unido de pessoas
de sexos diversos. Desse modo, como sociologicamente, a familia é
sem duvida nenhuma uma instituicdo, o Direito como ciéncia social,
assim a reconhece e a regulamenta.

Ja Gama (2008, p. 3) reforca o respeito as diversidades culturais nacionais

na consideracao da entidade familiar:

Reconhecida como célula mater da sociedade, a familia é objeto de
preocupacdo mundial, posto que fundamental para a propria
sobrevivéncia da espécie humana, bem como a organizacao e a
manutengdo da sociedade e, consequentemente, do Estado.
Concomitantemente, a visdo do organismo familiar deve sempre
levar em consideracdo o carater nacional do Direito de Familia,
diante das especificidades de cada pais, as diversas culturas,
civilizagbes, regimes politicos, sociais e econdmicos, repercutindo
diretamente nas rela¢des familiares.

A familia atual possui um conceito flexivel baseado no afeto, que de acordo
com Brito (apud Dias, 2009, p. 80), “deu ensejo a expressao ‘direito das familias’,
abarcando seus mais diversos arranjos, e trouxe, concomitantemente, uma série de

repercussdes de natureza patrimonial”.

Neste sentido, atualmente, pode-se definir familia a partir de diversos
aspectos: no sentido popular e nos dicionarios significa um conjunto de pessoas que
tém algum parentesco e que geralmente vivem na mesma residéncia. Nessa
concepgao, familia também “pode ser pessoas do mesmo sangue, ascendéncia,

linhagem ou admitidos por adogao”.

De acordo com o UNICEF (s/p, 2004), “familia é entendida como uma

instituicdo que visa a reproducdo fisica e social de seus membros a partir de

relacOes afetivo-sexuais entre os membros por consanguinidade de aliangas”.

Ja segundo o IBGE, “familia consiste no conjunto de pessoas ligadas por
lacos de parentesco, dependéncia domeéstica ou normas de convivéncia, todos
residentes da mesma casa” (FARIAS & MAIA, 2009, p. 58).

Enfim, o conceito de familia pode variar conforme a época, local e

necessidades culturais, fisicas e/ou econdmicas de determinada sociedade.
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1.2 A Evolucéao Historica da Familia

O instituto familiar ndo possui um ditame consensual em relacdo a sua
formacdo e evolucdo, somente alguns estudos demonstram fatos historicos e
sociologicos que demarcam as primeiras formacfes familiares relacionadas ao

parentesco e ao desenvolvimento da familia.

Antes do anseio de se formar um grupo politico-organizado, a familia surgiu
devido as necessidades de sobrevivéncia e de seguranca. Este aspecto €
fundamental na sua historia, vez que, como sociedade natural, a familia surgiu antes
do Estado. Alguns pensadores defendem sua origem como fruto da propria natureza

humana e outros dizem que é um ato de vontade humana.?

A espécie humana e a sociedade se confundem na historia da evolugéo:

O homem sempre se organizou em sociedade, partindo da
necessidade de relacdes para a sobrevivéncia da espécie e da
seguranca primordial para o seu desenvolvimento. Neste sentido, a
sociedade se confunde com o préprio evoluir do homem, perdendo-
se, portanto, nas origens da propria espécie humana. (BITTAR,
19993, p. 23)

Essencialmente patriarcal, na familia romana, a questdo do parentesco
verificava-se a partir do contexto religioso por meio da perpetuacdo do culto aos
antepassados, que muito contribuiu para a agregacao na convivéncia ao lado do
pater familias® na medida em que a passagem do culto deveria se realizar com a
existéncia de um descendente. Assim, “juridicamente a sociedade familiar era uma

associacao religiosa e ndo uma associacao natural”. (SILVA, 2009, p. 3).
No Direito Candnico as relacdes familiares passaram a ser legisladas pela
Igreja:

Ao contrario do Direito Romano, que considerava o matriménio
apenas como uma unido entre marido e mulher, situacdo de fato com
efeitos juridicos, a Igreja o via como um sacramento, orientado pelo

2 BITTAR (1993, p. 25) esclarece que a vertente da sociedade natural € a que prevalece, mas nao
elimina a participacdo da vontade humana.

® Trata-se de um chefe de familia e néo apenas um pai biolégico.
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aspecto inovador do principio da indissolubilidade do casamento, que
passa a ser matéria eclesiastica, escapando da jurisdicdo do Estado.
(GAMA, 2008, p.16).

A manutengdo do culto religioso perseverou acima da afetividade nas
relagdes familiares: “Por muito tempo na histéria, inclusive durante a ldade Média,
nas classes nobres o casamento esteve longe de qualquer conotacdo afetiva. A
instituicdo do casamento sagrado era um dogma da religido doméstica”. (VENOSA,
2006, p. 5).

A familia romana é considerada pela doutrina patria o espelho da familia
brasileira até a segunda metade do século XIX. O conservadorismo politico das
elites brasileiras e sua forte ligacdo com a Igreja Catdlica perpetuavam os costumes
que eram contrarios a modernizacdo da entidade familiar. Assim, até ha poucas

décadas o conceito juridico do patrio poder era indiscutivel.

A religido, em geral, e os costumes, em particular, viam a familia como meio
de perpetuar vinculos religiosos e econdmicos. Somente por meio do casamento 0s
descendentes conseguiam se integrar ao meio social. De outra forma corriam sério
risco de serem marginalizados. (VENOSA, 2002, p. 19)

O casamento passa a ser subordinado ao Estado somente apds o evento da

Reforma do Estado em relacéo a Igreja:

Com o decurso do tempo, em virtude de fatores diversos, inclusive a

prépria Reforma, os Estados puseram a margem 0 casamento
religioso. O primeiro pais a dar esse passo foi a Inglaterra, ao tempo
de Cromwell. Tal ato € a primeira grande afirmacédo do direito do
Estado no sentido de regular inteiramente o instituto. (MONTEIRO,
2004, p. 29).

Entretanto, a transformacao da entidade familiar, somente, teve impulso, a
partir da segunda metade do século XX, com a disseminacdo de novas ideias e
ideologias, como os movimentos feministas, os protestos pacifistas, a invencdo da

pilula anticoncepcional e as grandes revolucdes politicas.

A instituicdo familiar seguiu um longo e dificil caminho através dos tempos,
conforme a evolucdo social, cultural politica e econdmica dos povos, para sofrer
transformacdes até, finalmente, na era contemporédnea culminar com sua nova

concepcao, devendo o Estado se adequar a ordenar a instituicdo familiar, ou seja, a
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familia passa a ser aceita como uma instituicdo tutelada pelo Estado que: “deve
dirigir, constantemente, e com 0 maximo interesse a instituicdo ético-juridica da
familia, centro da irradiagao de toda a vida civil’. (SOARES, 2004, p. 91).

Nessa nova concepcédo o direito de familia tem o enfoque da Constituicdo e
do Cdbdigo Civil de 2002, os quais integram a tutela estatal individualizada de seus

membros.

Complementando este topico, em se tratando da fase historica da familia, nao
poderiamos deixar de enfatizar Friedridch Engels, filésolo e sociélogo do século IXX,
abordando sua obra "A origem da familia, da Propriedade Privada e do Estado", na
qual utiliza como referencial teérico o antrop6logo americano Lewis Henry Morgan
(1818 /1881).

Comenta, inicialmente, que até sua época a forma incontestavel de conceito
para a familia era aquela trazida por Moisés, a qual se moldava sob o crivo patriarcal
e, fora a aceitacao da poligamia, asseverava-se ser o modelo ideal para a sociedade
burguesa do século IXX, e porque nao dizer, também para a sociedade ocidental
contemporanea, ‘como se a familia ndo tivesse tido evolugdo alguma através da
histéria”. (ENGELS, 2012, p. 12).

Nesta linha, comenta que Morgan foi o primeiro a trazer uma ordem precisa
na histéria da humanidade e, para isso, dicotomizou-a em trés épocas principais:
estado selvagem, barbérie e civilizacdo, “de acordo com 0s progressos obtidos na

producao dos meios de existéncia” (ENGELS, 2012, p. 23), tendo em vista que,

[...] @ habilidade nessa produgdo desempenha um papel decisivo no
grau de superioridade e dominio do homem sobre a natureza: o
homem é de todos os seres, 0 Unico que logrou um dominio quase
absoluto da producdo de alimentos. Todas as grandes épocas de
progresso da humanidade coincidem, de modo mais ou menos direto,
com as épocas em que se ampliam as fontes de existéncia. (ENGELS
apud MORGAN, 2012, p. 23)

Alicercado no fato de que “a ordem social em que vivem os homens de
determinada época ou determinado pais esta condicionada por duas espécies de
producédo: pelo grau de desenvolvimento do trabalho, de um lado, e da familia, de
outro” (ENGELS, 2012, p. 08), € que Morgan realizou um estudo mais apurado dos

estagios acima mencionados.
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Para ele, o estado selvagem foi o periodo em que predominou a apropriacao
de produtos da natureza j4 prontos a serem utilizados, e a producbes artificiais

seriam instrumentos a facilitar este extrativismo.

Na barbérie, surgem a criacdo de gado e a agricultura, incrementando a

producéo natural ou advinda da natureza, pelo labor humano.

A civilizacdo, propriamente dita, se inaugura com a fundicdo do minério de
ferro e a invencao da escrita. Nesta fase, o homem amplia seus conhecimentos em
niveis técnicos para transformar e/ou melhor elaborar os produtos naturais, ou seja,

€ 0 periodo da industria e da arte.

Segue discorrendo que, segundo Morgan, para cada um dos periodos

epigrafados, corresponderia um modelo de familia. Senéo veja-se:

A Consanguinea seria 0 primeiro estagio de arranjo familiar, consistindo na
exclusao de relagbes sexuais entre pais e filhos. Os grupos conjugais classificavam-
se por geracdes, ou seja, irmaos e irmas sao, necessariamente, marido e mulher

revelando que as reproducdes dos grupos familiares se davam por meio enddgenos.

A chamada Panaluana excluia a relagdo sexual entre irmdos, migrando os
enlaces conjugais para os sobrinhos e primos, mantendo-se, de qualquer forma,
dentro de um mesmo tronco parental (feminino). A partir desse modelo sao

instituidas o que Engels denominou de gens, ou seja:

[...] circulo fechado de parentes consanguineos por linha feminina, que
ndo se podem casar uns com 0s outros; e, a partir de entdo, este
circulo fechado se consolida cada vez mais por meio de instituicdes
comuns, de ordem social e religiosa, que o distingue das outras gens
da mesma tribo. (ENGELS, 2012, p. 41).

O modelo de familia dito por Morgan como Panaluana, tinha como principal
caracteristica a comunidade reciproca de maridos e mulheres, o que se pode

denominar de familia por grupos, relacionamento conjugal ou matriménio por grupo.

Na interpretacdo de Engels, estes dois modelos corresponderiam, em tese, ao

estado selvagem da humanidade.

O terceiro arranjo seria a familia sindidsmica, quando se iniciam os enlaces

mais duradouros entre pares definidos. Muito embora ainda perdurasse o
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matrimonio grupal, a poligamia e a infidelidade eram direitos dos homens, e exigia-
se das mulheres o dever de fidelidade, sob pena de castigos cruéis para os casos de

adultério feminino.

Nesta fase, o vinculo conjugal poderia ser dissolvido facilmente por qualquer
uma das partes, no entanto, a responsabilidade e o direito sobre os filhos oriundos
da relacao dissolvida restavam incumbidos a méae (poder matriarcal).

Devido a escassez de individuos do sexo feminino, este periodo foi marcado
pelo surgimento do rapto de mulheres (das tribos inimigas) e pela compra de

esposas.

Segundo Engels, a familia sindiasmica € a passagem evolutiva que alicercara
0 surgimento da familia monogamica, consistindo, assim, na transicdo do periodo
anterior, dito barbarie, para a civilizacdo que, por sua vez, tem arrimo na autoridade
masculina e, como finalidade precipua, a geracdo de proles, cuja paternidade nao
pode ser questionada, uma vez que os filhos do marido seréo herdeiros dos bens e

posses do pai.

Na familia monogamica houve uma forte solidificacdo dos lagos conjugais e,
via de regra, sé os homens poderiam rompé-lo. Prevaleceria como direito exclusivo
do homem a infidelidade conjugal, entretanto, sem a permissao de introduzir outra
mulher num mesmo lar. Quanto a esposa, exigia-se dela castidade e fidelidade
rigorosa (para ter a maior probabilidade possivel de que os filhos seriam,

efetivamente, do marido).

Surge, assim, o primeiro modelo familiar “que n&o se baseava em condigdes
naturais, mas econdémica, e concretamente no triunfo da propriedade privada sobre a

propriedade comum primitiva, originada espontaneamente”. (ENGELS, 2012, p. 62).

Assim, no dizer de Engels:

A monogamia ndo aparece na histdria, portanto, absolutamente, como
uma reconciliagdo entre o homem e a mulher e, menos ainda, como a
forma mais elevada de matriménio. Pelo contrério, ela surge sob a
forma de escraviddo de um sexo pelo outro, como proclamacéo de um
conflito entre os sexos, ignorado, até entdo, na pré-histéria. (ENGELS,
2012, p. 62)
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Ainda, segundo Engels, em texto redigido em conjunto com Marx, “a primeira
divisdo do trabalho é a que se fez entre 0 homem e a mulher para a procriacdo dos
filhos”. (ENGELS, 2012, p. 62).

E segue acrescentando:

O primeiro antagonismo de classes que apareceu na histéria coincide
com o desenvolvimento do antagonismo entre o homem e a mulher na
monogamia; e a primeira opressdo de classes, com a opressédo do
sexo feminino pelo masculino. A monogamia foi um grande progresso
histérico, mas ao mesmo tempo, iniciou, juntamente com a escravidao
e as riquezas privadas, aquele periodo, que dura até os nossos dias,
no qual cada progresso € simultaneamente um retrocesso relativo, e 0
bem-estar e o desenvolvimento de uns se verificam as custas da dor e
da represséo de outros. E a forma celular da sociedade civilizada, na
qual ja podemos estudar a natureza das contradicbes e dos
antagonismos que atingem seu pleno desenvolvimento nessa
sociedade.

No entanto, é de importancia impar a conclusdo de Morgan trazida por

Engels:

[...] A Unica coisa que se pode responder é que a familia deve
progredir na medida em que progrida a sociedade, que deve modificar-
se na medida em que a sociedade se modifique; com sucedeu até
agora. A familia é produto do sistema social e refletira o estado de
cultura desse sistema. Tendo a familia monogamica melhorado a partir
dos comecos da civilizagdo e, de uma maneira muito notavel, nos
tempos modernos, é licito pelo menos supor que seja capaz de
continuar seu aperfeicoamento até que chegue a igualdade entre os
dois sexos. Se, num futuro remoto, a familia monogémica ndo mais
atender as exigéncias sociais, € impossivel predizer a natureza da
familia que a sucedera. (ENGELS, 2012, p. 79)

Desta forma, a familia € um instituto dinAmico que se amolda e se amoldara
sempre aos momentos e aos meios histéricos, culturais, temporais e fisicos pelos
quais determinada sociedade esta(ra) passando, ou seja, conforme as necessidades
do meio social sera, também, o arranjo familiar que surgira no intuito de atender tais

necessidades.
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1.3 A Tutela da Instituicdo Familiar no Ordenamento Juridico Brasileiro

Como marco na evolucdo do direito de familia, a Constituicdo Brasileira de
1988, trouxe a protecéo estatal para a instituicao familiar, por meio da acolhida de
seus principios fundamentais e dos valores j4 contidos em sua esséncia e com a
promulgacéo da Lei 10.406/02, o Novo Cadigo Civil Brasileiro, inovaram em relacéo
ao direito de familia. (BITTAR FILHO, 2008, s/p).

Inova assim, a Constituicdo de 1988, ao retirar a expressao da antiga
Carta (art. 175) de que s6 seria familia a constituida pelo casamento.
Assim sendo, a Magna Carta de 1988 e a Lei n. 9.278/96, art. 1°, e 0
Novo Caodigo Civil, arts. 1.511, 1.513 e 1.723, vieram a reconhecer
como familia a decorrente de matriménio (art. 226, 8§ 1°e 2°, da
CF/88) e como entidade familiar ndo sé a oriunda de unido estavel
como também a comunidade monoparental (CF, art. 226, 88 3°e 4°)
formada por qualquer dos pais e seus descendentes
independentemente de existéncia de vinculo conjugal que a tenha
originado. (DINIZ, 2004, p. 10)

Assim, surge uma nova concepcao de familia ampliada.

As profundas transformagdes ocorridas na sociedade no decorrer do
século XX receberam a devida atencdo no plano constitucional,
tendo em vista a almejada e merecida protecdo aos membros da
familia, como se verifica na consagracéo dos principios da absoluta
igualdade entre pessoas casadas, total isonomia entre os filhos,
independentemente de sua origem, da protecdo a unido estavel e a
familia monoparental. (MONTEIRO, 2004, p.11)

Novos modelos familiares sao consagrados no ordenamento juridico por
meio do artigo 226 da Constituicdo Brasileira de 1988, que trata a familia como base

da sociedade, com especial protecao do Estado.

A Constituicdo vigente, de 5 de outubro de 1988, deu maior
amplitude ao conceito de familia, abrangendo a familia havida fora do
casamento, com origem na uniao estavel entre o homem e a mulher,
bem como aquela composta por um dos progenitores e sua
descendéncia, ou seja, a familia monoparental. (RODRIGUES, 2008,

p. 4).

O principio constitucional da dignidade da pessoa foi fundamental para a

tutela dos direitos privados, se destacando os relativos as questdes de familia.
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As Constituicdes da Republica Federativa do Brasil passaram a
versar sobre matérias de direito privado, sendo que a Constituicao de
1988 chegou ao apice desse movimento, estabelecendo a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica e principios que
tutelam varias relacbes de direito privado, dentre 0os quais se
destacam aqueles referentes as relacées de familia. (MONTEIRO,
2004, p.11).

Desse modo, a base da comunidade familiar moderna € o respeito a
dignidade da pessoa humana, que visa a garantia ao pleno desenvolvimento e a
realizacdo de todos os seus membros (CRFB/88, art. 227), favorecendo as
formacdes familiares constituidas por pessoas do mesmo sexo que tem o desejo de
constituir bases familiares em comum como uma realidade vivida no presente

contexto.

No entanto, expressamente, a Constituicdo Federal s6 reconhece a instituicao
familiar formada por pessoas de sexos diferentes, assim sendo, vigora atualmente, o
argumento de que a sociedade formada entre pessoas do mesmo sexo seja uma

sociedade civil e ndo uma entidade familiar.

Houve um avanco no que tange ao direito de familia, por meio de uma nova
concepcao de sentimentos afetivos, fortalecendo uma nova visdo de familia
diversificada, existindo “a tendéncia em tornar o grupo familiar cada vez menos
organizado e hierarquizado, fundando-se cada vez mais na afeicdo mutua que

estabelece plena comunhao de vida”. (DINIZ, 2004, p. 22).

Nestas novas relacdes familiares afetivas, a nocdo de familia € ampliada

para novas consideracfes: parental, nuclear, binucleares e homoafetiva.

Portanto, a evolucéo dos preceitos de direitos humanos e da nocdo de afeto
nas relacbes familiares podera contribuir para o reconhecimento das relagbes
homoafetivas e seus desejos de constituirem uma familia. Em alguns paises, as
relacbes conjugais ou o casamento homossexual é permitido de forma que os

elementos possam constituir uma familia para todos os fins de direito.

Constata-se que as familias fundadas nos lacos de afeto séo consideradas no
plano juridico perfeitas, mesmo sem a prevaléncia ou nogdo de consanguinidade ou
familia biologica. Os juristas possuem um grande interesse em relagdo ao afeto nas

relacbes familiares, pois existem grandes demandas de pleitos nos Tribunais.
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1.4 A Concepcao de Familia diante das Familias compostas por Pares
Homossexuais

Pode-se entender familia a partir de varias concepcdes, que estdo sempre

sendo modificadas. Assim, a familia € uma instituicdo em constante mutacao.

Atualmente a sociedade est4d amadurecendo no sentido de aceitagdo dos
novos parametros familiares, contudo, ainda ha muito a ser feito para a eliminacao

da discriminacgéo e dos estigmas que norteiam a homoafetividade.

Na segunda metade do século passado intensificou-se ainda mais o
processo dessas transformactes, podendo ser mencionados alguns
fatores que contribuiram para tais mudancas: o declinio do
patriarcalismo, impulsionado pela revolugdo feminista; o
desenvolvimento do saber cientifico adicionado ao fenbmeno da
globalizacdo, e a redistribuicdo sexual no campo trabalhista,
possibilitaram uma significativa alteracdo na propria concepgdo de
familia. A passagem para o novo milénio conduz a valores como o
respeito a dignidade humana, a ndo-discriminacdo, a orientacdo
sexual, mas transmite como valor mais significativo uma vitéria: a
familia como o espago para o desenvolvimento do companheirismo,
do afeto e, sobretudo, uma célula de formacdo do individuo e
elemento que funda o proprio sujeito. Ndo é mais primordial um
ndcleo voltado para os interesses exclusivamente econémico e de
procriacdo, onde sempre esteve presente a presumida supremacia
masculina. (PEREIRA & DIAS, Maria Berenice, 2001, p. xiv).

A Igreja fez do casamento uma forma de propagar a fé crista: “crescei e
multiplicai-vos”. A infertilidade dos vinculos homossexuais levou os cristdos a
repudia-los, acabando por serem relegados a margem da sociedade. Por outro lado,
se a impossibilidade da reproducédo biolégica por parceiros homossexuais fosse o
anico empecilho para ndo reconhecer as familias homossexuais, poderia se dizer

que as pessoas inférteis também nao poderiam constituir uma familia.

Contudo, nos ultimos anos a sociedade tem se deparado com a formacéo de
novas configuracfes domiciliares, mas a familia ainda continua a exercer a fungéo

de protecéo, e encontra-se também baseada na compreensao de sentimentos.

Tendo em vista, as fungbes de familia, dentre as suas possiveis
configuragcbes, deve-se questionar: por que néo considerar o casal homossexual
como familia? Serd que este casal pode estar apto a exercer tais fungcbes, como
qualquer outro casal, exceto pela obrigacdo de procriacdo realizada de forma

natural?
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Em codificagdes anteriores, somente o casamento merecia reconhecimento e
protecédo. A partir do momento que as unides matrimonializadas deixaram de ser
reconhecidas como Unica base da sociedade, a definicdo da instituicdo familiar se
tornou mais abrangente. O principio do pluralismo das entidades familiares

reconhece a possibilidade de novos arranjos familiares.

Assim, nem a Constituicdo, nem as leis infraconstitucionais ao tratarem do
casamento (base para composicao familiar) fazem qualquer referéncia ao sexo do
casal. Portanto, o que impede a realizacdo do casamento e a consequente formacéao

da familia homoafetiva é somente o preconceito.

O conceito legal de familia trazido pela Lei Maria da Penha (Lei n°.
11.340/2006) acabou por inserir no sistema juridico as unides homoafetivas, por

meio de seu paragrafo Unico:

Art.5°: Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e de dano moral ou patrimonial:

I-1..]

Il - no ambito familiar, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por
lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

n—1...]
Paragrafo Unico. As relacbes enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.

A nova definicdo legal da familia brasileira se harmoniza com o conceito de
casamento do art. 1.511% do Cédigo Civil, ndo apenas deixando de fazer alusdo &
oposicao de sexos, mas explicitando que a heterossexualidade ndo é condi¢édo para

0 casamento.

Assim, utilizando da hermenéutica construtiva e, por analogia, a inteligéncia
dos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade e da néo-
discriminagdo, pode-se reconhecer tanto o direito a orientagdo sexual, como ao da

unido homoafetiva, como entidade familiar.

* Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges.
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Em consonancia, Maria Berenice Dias conclui:

[...] de nada adianta assegurar respeito a dignidade humana e a
liberdade. Pouco vale afirmar a igualdade de todos perante a lei, [...],
gue ndo s&o admitidos preconceitos ou qualquer forma de
discriminacdo. Enquanto houver segmentos alvos da excluséo social,
tratamento desigualitario entre homens e mulheres, enquanto a
homossexualidade for vista como crime, castigo ou pecado, ndo se
esta vivendo em um Estado Democrético de Direito®.

As novas configuracbes familiares surgem para colocar em xeque a
concepcao heterocéntrica de familia como Unica, enfrentando fortes desafios. Varios
sdo 0s preconceitos e duvidas tidas pela sociedade em relacdo a essa nova forma
de fazer familia, conhecida por homoparentalidade® (relacdes de parentalidade

exercidas por homens e mulheres homossexuais).

Ana Paula Uziel (apud FRARIAS & MAIA, 2009, p. 68), esclarece que a

homoparentalidade esta desvinculada da homossexualidade:

Homossexualidade refere-se ao exercicio da sexualidade. Func¢bes
parentais ndo exigem o exercicio da sexualidade. Seria 0 mesmo que
usar esse critério para julgar a competéncia profissional de alguém,
sua capacidade para gerenciar conflitos, seu gosto por comida,
género de filme. Sdo esferas distintas da vida, que se cruzam por
uma contingéncia. A reproducdo, muito atrelada a sexualidade, pode
ser um dos fatores que déem sentido a proximidade dessas duas
esferas, bem como a conjugalidade, a afetividade. S&o aspectos
comuns, como poderiamos encontrar se 0s buscdssemos em
qualquer outra relacao.

Insta salientar que néo se p6e em debate a capacidade dos homossexuais no
exercicio da parentalidade, uma vez que inexiste diferencas no desenvolvimento
psicolégico, juntamente com aspectos voltados a adaptagdo social destas familias
guando comparadas com outras formas de arranjos familiares. No entanto, ainda se

verifica dificuldades de aceitacdo das diferencas, mesmo estas fazendo parte da

® DIAS, Maria Berenice, Direito & Diferenca. Revista Juridica Aredpago da Faculdade Unifaimi, Ano |
(2008), Edicdo n° 3.

® O termo homoparentalidade foi criado na Franca, em 1996, pela Associa¢éo de Pais e Futuros Pais
Gays e Lésbhicos (APGL) e, de acordo com Mariana de Oliveira Farias, diz respeito a capacidade de
pessoas com orientacdo sexual homossexual exercerem a paternidade. (FARIAS& MAIA, 2009, p.
68).
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condi¢do humana, vez que como um individuo n&o é igual a outro, uma familia néo

pode ser igual a outra.

Neste sentido, esclarece Maria Berenice Dias:

Com a evolucdo dos costumes, a mudanca dos valores, dos
conceitos de moral e do pudor, o tema referente a opcdo sexual
deixou de ser “assunto proibido” e hoje € enfrentado abertamente
[...]. Ainda que a sociedade se considere heterossexual, 10% dela é
formada por homossexuais. As culturas ocidentais contemporaneas
estigmatizam aqueles que n&o tém preferéncias sexuais dentro de
determinados padrbes de estrita moralidade, relegando-os a
marginalidade’.

O pleno exercicio de cidadania confere aos homossexuais no exercicio da
parentalidade, o reconhecimento da entidade familiar homoafetiva com protecéo
juridica do Estado, no ambito do Direito de familia.

Para Maria Berenice Dias:

[...] desimporta a identificagdo do sexo do par, se igual ou diferente,
para se emprestarem efeitos juridicos aos vinculos afetivos, no
ambito do Direito de Familia. Atendidos os requisitos legais para a
configuracdo da unido estavel, necessario que sejam conferidos
direitos e impostas obrigacdes independentemente da identidade ou
diversidade de sexo dos conviventes. (Direito a Diferenca. Revista
Juridica Aredpago da Faculdade Unifaimi, Ano | (2008), Edi¢&o n° 3.

A sociedade ainda se atrela a atos de discriminacdo e exclusao, fazendo com
gue os que ndo se adaptam aos padrées aceitos pela maioria sejam rejeitados e
tidos com afronta aos bons costumes, todavia, a luta pelo direito fortalece a
caminhada, mesmo que lenta ou timida, continue constante, para o reconhecimento
da entidade familiar homoafetiva com direito a unido estavel, partilha de bens,
pensdo alimenticia, direitos previdenciarios e adocdo, como veremos em outro

capitulo.

" DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual — Aspectos Sociais e Juridicos. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Magister, n° 4, p.5-6, Jan./Fev./Mar.2000).
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2 A HOMOSSEXUALIDADE E A HOMOAFETIVIDADE

A homossexualidade é conhecida desde as civilizagbes remotas, ja o termo
homoafetividade foi mencionado pela Desembargadora Maria Berenice Dias com a
finalidade de evitar uma conotacdo pejorativa relativa as relacdes afetivas entre
pessoas do mesmo sexo, definindo que as unides entre pares iguais € alicercada na

afetividade®.

A orientagdo sexual dos individuos homossexuais sempre foi tratada com
discriminagao, “como uma forma de comportamento sexual anédmalo. Ao nao aceitar
esse comportamento diferenciado, a sociedade patriarcal excluiu-o e recriminou-o
através das mais diferenciadas justificativas médicas, psicolégicas, morais, religiosas
e biologicas”. (NAHAS, 2006, p. 111).

2.1 A Conceituacdo da homossexualidade

A homossexualidade também chamada de “homossexualismo (do grego
antigo homos, igual + latim sexus = sexo), refere-se ao atributo, caracteristica ou
qualidade de um ser, humano ou ndo, que sente atracdo fisica, estética e/ou

emocional por outro ser do mesmo sexo”.

De Placido e Silva (2008, p. 687) descreve que a expressao

homossexualidade pode se referir tanto a “atragdo” quanto a “manutengao” de

relacfes sexuais entre individuos do mesmo sexo.

Para Maria Berenice Dias, a palavra “homossexualidade” pode ser

compreendida da seguinte forma:

Exprime tanto a idéia de semelhante, igual, analogo, ou seja,
homélogo ou semelhante ao sexo que a pessoa almeja ter, como
também significa a sexualidade exercida com uma pessoa do mesmo
sexo. (DIAS, 2000, p. 31).

® Esse termo foi utilizado pela primeira vez, em 2000, na 12 edi¢cdo do livro Unido homoafetiva: o
Ereconceito & a justica.
Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Homossexualidade. Acesso: 02 jul 2012.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Grego_antigo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Grego_antigo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
http://pt.wikipedia.org/wiki/Atributo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Qualidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Humano
http://pt.wikipedia.org/wiki/F%C3%ADsica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Est%C3%A9tica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Emo%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sexo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Homossexualidade
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Historicamente, foram atribuidas diversas denominacdes para as relacdes
entre pessoas do mesmo sexo, como pederastia, sodomia,’® homossexualismo,

homossexualidade, homoerético e homoafetivo.
Na relagcédo entre mulheres, sdo atribuidos os termos safismo e lesbianismo:

Safismo, que se origina de Sappho, poetisa grega, que tinha uma
vida sexual irregular, se relacionando com as mulheres da ilha em
gue vivia, sendo esta Iha do Mar Egeu, chamada de Lesbos, de onde
se retira 0 segundo termo, para designar a relacdo sexual entre
mulheres, dando a denominacdo de lesbianismo. (BRANDAO, 2002,
p. 17).

O termo “homossexual” foi utilizado pela primeira vez em 1869, pelo médico
hangaro Karoly Benkert, que usou o referido termo em uma carta enviada ao
Ministério da Justica da Alemanha do Norte, em defesa de homens homossexuais

que estavam sendo perseguidos por questdes politicas™™.

Para Maria Berenice Dias (2000, p. 40), “a homossexualidade n&o tem origem
na livre escolha, pois se houvesse esta opcdo, muitos optariam em n&o ser

homossexual.”

Nesta vertente, Claudecy de Souza, também afirma que ndo h&a escolha na
homossexualidade, o individuo apenas pode tentar controlar ou ndo o seu impulso

sexual:

O individuo homossexual ndo faz opgédo por ser homossexual. Ele
apenas é e nao pode, ainda que gqueira, mudar isso. Ele pode sim,
fazer uma opcao no sentido de negar esse impulso e tentar viver
como heterossexual. Mas isso tem um impacto negativo para o pleno
desenvolvimento emocional do individuo. Trata-se de uma situagéo
muito mais comum do que se imagina. O impulso sexual que um
heterossexual tem por sua parceira € 0 mesmo que um homossexual
tem por seu parceiro do mesmo sexo. O que muda é o objeto.
(SOUZA, 2008, s/p).

Logo, ndo importa se a origem da homossexualidade € genética, psicoldgica
ou comportamental, o que se deve analisar € que ninguém realiza uma escolha de

orientacdo sexual que sabe que o levara a trilhar o caminho do preconceito.

2 O termo “Sodomia” em referéncia a cidade biblica de Sodoma, que foi destruida por Deus, devido a
pratica de pederastia de seus habitantes. (BRITO, 2000, 44).

' BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 15.
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Com efeito, nenhuma pessoa escolhe ser homo, hétero ou bissexual:
as pessoas simplesmente se descobrem de uma forma ou de outra.
N&o ha “escolha”, mesmo porque, se opgao houvesse, certamente as
pessoas optariam pela orientacdo sexual mais facil de ser vivida,
gual seja aquela que ndo sofre com o preconceito social: a
heterossexual. Em suma: sexualidade ndo se escolhe, se descobre.
(VECCHIATTI, 2008, p. 106)

Enfim, a conceituacdo da homossexualidade, também, ndo tem importancia
diante da questao maior da homossexualidade que gira em torno do preconceito ou
discriminagdo porque ela ndo & uma doenca nem um transtorno psicolégico,
bastando que os homossexuais, como individuos sejam tratados com respeito,

dignidade e igualdade.

2.2 Evolucéo Historica da Homossexualidade

A homossexualidade ndo € uma realidade contemporanea, ela se encontra
presente desde a época das civilizagbes antigas, tendo aceitabilidade como

evolucdo da sexualidade e da virilidade.

A Antropologia, que é a ciéncia centrada no estudo do homem, indica
qgue, nas sociedades pré-historicas, as relagbes entre pessoas do
mesmo sexo eram consentidas e cumpriam fungéo essencial no rito
de passagem para 0 jovem na sua jornada em direcdo ao mundo
adulto. Cada tribo tinha mitos e rituais proprios com relagdo a
sexualidade. Algumas tribos, baseadas em seus costumes,
ritualizavam a inseminagdo homossexual dos meninos. Quando
chegavam os primeiros sinais de puberdade, o menino era submetido
a penetracdo anal pelo tio materno, fornecendo-lhe dessa maneira o
esperma que presumidamente o tornaria forte. Os meninos
permaneciam nessa fase por cerca de trés anos. (CHILETTO, 2007,
p. 49).

Chiletto (2007, p. 49) ressalta que Spencer (1999, p. 20) em seus estudos,

descobriu evidéncias sobre o amor homossexual em diversas civilizagdes antigas.

[...] o amor homossexual nas antigas civilizacbes da Suméria,
Mesopotamia e Egito era fundamental para a integridade do tecido
social. Na China e na India da Antiguidade, assim como no Império
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Islamico, o amor pelo mesmo sexo era admitido, respeitado e
honrado.

Na Grécia e na Roma antiga, as duas grandes civilizacdes da humanidade, a
homossexualidade recebia o nome de pederastia e também era um meio utilizado

para inserir 0s jovens na sociedade:

[...] o tipo de relacdo que incluia o sexo entre dois homens na Grécia
antiga era chamada de pederastia e consistia em um ritual realizado
por um homem mais velho que, por meio de sua experiéncia, visava
iniciar um rapaz jovem na sociedade de maneira que ele se tornasse
um cidadao, desenvolvendo mais habilidade para atuar na guerra e
no meio politico. O homem mais velho podia ter relagcdes sexuais
com o0 mais jovem, sendo que este assumia uma postura passiva e
aquele, uma postura ativa na relagdo como um todo. Ao se tornar um
homem sexualmente ativo, ainda que fosse por meio de uma postura
passiva, o jovem era considerado inserido na sociedade. A relagéo
terminava quando comegavam a surgir 0s primeiros indicios de que o
jovem estava se tornando um adulto, por meio do surgimento de
pélos nas pernas e no queixo (FARIAS & MAIA, 2009, p. 26).

A relagdo de pederastia, também, eram uma pratica habitual entre os deuses,

reis e herdis e sendo considerada uma caracteristica da virilidade.

Na Grécia o casal masculino mais famoso da mitologia era formado
por Zeus e Ganimede. Apolo, deus da beleza e da eterna juventude,
além de seus incontaveis amores femininos, foi famoso também
pelos inumeros amores masculinos, raptando jovens efebos:
Himeneu, Ciparisso, Carnus, Hipélito e outros. Conta a lenda que
Hércules teria deflorado cinglienta virgens em apenas uma noite e
tinha quatorze amantes masculinos, sendo que o mais notorio era
seu proprio sobrinho, lolau. Na sociedade grega, o habito mais usual
referente a homossexualidade era o de senhores terem jovens
rapazes, aos quais deviam ensinar os métodos do sexo, sendo
muitas vezes indicados pela propria familia para tal funcdo. Em
Roma, o famoso mito de R&dmulo e Remo, os gémeos fundadores de
Roma que mamaram numa loba, pode ser interpretado como uma
histéria de iniciacdo homossexual. Marte, o deus da guerra e pai de
Rémulo e Remo, era o principio masculino que dominava o
pensamento e cultura romanos e estava associado a expansao indo-
européia (uma caixa descoberta no local da antiga cidade latina de
Palestrina-Prenestre mostra um Marte nu cercado de jovens, o que
podia ser uma cena de iniciacdo). A sociedade romana separada
rigidamente entre escravos e cidaddos tolerava relagbes entre
escravos e seus senhores, podendo estes terem seus rapazes
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preferidos. Entretanto, aos senhores era exigida o papel ativo da
relacdo sexual. (CHILETTO, 2007, p. 50)

A pratica homossexual, em Atenas, fazia parte da educacdo dos jovens, vez

gue acreditavam que tal pratica promovia a absorcdo de sabedoria filosdfica.

Para a educacdo dos jovens atenienses, esperava-se que 0S
adolescentes aceitassem a amizade e os lagos de amor com homens
mais velhos. S6 assim eles acreditavam que os meninos pudessem
absorver as virtudes de um bom cidadao e a sabedoria da filosofia.
(RODRIGUES, 2004, p. 38)

Em Esparta, também havia as relacdes entre pessoas do mesmo sexo,
entretanto a pederastia para 0os espartanos eram mais frequente entre os membros

do exército, com a finalidade de os tornarem mais fortes.

A relacdo entre pessoas do mesmo sexo teve lugar também em
Esparta, porém com um sentido um pouco diferente da vista em
Atenas. Além das relacdes de pederastia, eram estimuladas as
relacdes entre os componentes do exército espartano e tinha por
objetivo torna-lo mais forte. O que levava os comandantes do
exeército a estimular esse tipo de relagdo era o fato de acreditarem
gue um amante, além de lutar, jamais abandonaria outro amante no
campo de batalha. O Batalhdo Sagrado de Tebas, famoso por suas
vitérias, era formado totalmente por pares homossexuais
(TREVISAN, 2000, p.34).

Contudo, apesar da aceitacdo da pederastia nas sociedades gregas e
romanas, so se admitia estas formas de relacdes entre homens livres com escravos
ou homens jovens livres, ndo sendo admitidas as relagdes entre dois homens livres

adultos.

Encontram-se, ainda, relatos da existéncia de homossexualidade em outras

civilizagOes antigas.

Na Mesopotamia a homossexualidade masculina e feminina estava
inserida no modus vivendi em sociedade. Ja no antigo Egito, embora
os relatos sobre a pratica da homossexualidade sejam raros, varios
egiptologos e historiadores admitem sua pratica entre os Faraos.
(TORRES, 2008, p. 15).
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Na Idade Média a homossexualidade comecou a ser reprimida, quando o

Imperador Constantino se converteu ao Cristianismo, fazendo com que todo o

Império Romano seguisse sua religido, iniciando assim uma perseguicdo aos

homossexuais, sendo um periodo de intolerancia devido a imposicao da fé. Tal

segregacado se alicercou basicamente no bindmio infertiidade das relagdes

homoafetivas e sacralizacdo da familia matrimonializada, uma vez que a

indissolubilidade do casamento tornou-se um dogma principalmente para a religido

catolica.

Com a conversdo de Constantino, o paganismo foi se fundindo a
religido do imperador, e assim a homossexualidade foi colocada
totalmente fora da lei e, as vezes, brutalmente punida. Mesmo assim,
ndo obtiveram o efeito desejado de coibir um habito cultivado a
séculos. Eram freqlientes ainda os xingamentos usados pelos
cidaddos romanos, como paedicado (sexo anal) e irrumabo te
(felag@o). No ano 342 foi introduzida a pena de morte na fogueira
para o comportamento homossexual passivo. (RODRIGUES, 2004,
p. 39).

Neste periodo, inicia-se a marginalizacdo da homossexualidade, que passa a

ser considerada uma préatica pecaminosa.

A Europa, do século IV até o Renascimento, testemunhou desumana
perseguicdo aos homossexuais, tidos como graves pecadores,
contrarios aos propdésitos divinos e co-responsaveis pelos males
ocorridos no mundo, resultado da furia de Deus, como a todos 0s
sodomitas em geral. De fato percebe-se que desde o advento do
cristianismo, 0s homossexuais convivem com a intolerancia. O papel
da religido foi a de aquiescer as relagbes heterossexuais dentro do
matrimoénio, qualificando a contracepcdo, o amor livie e a
homossexualidade como comportamentos moralmente inaceitaveis,
gue desvirtua o importante sentido da sexualidade (CHILETTO,
2007).

Com a instituicdo da monogamia e da indissolubilidade do casamento, pela

doutrina cristd sacralizando a familia, em nome da moral religiosa, a

homossexualidade comeca a ser tratada como crime contra a moral religiosa.

Com isso, estabeleceu-se no periodo da Idade Média a perseguicao
aos homossexuais; na medida em que se condicionou a sexualidade
a monogamia, a moral cristd passou a condenar a pratica sexual
entre pessoas do mesmo sexo, erigindo tal comportamento a
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categoria de crime praticado contra a moral religiosa. (TORRES,
2008, p. 18).

Com o numero crescente de adeptos a nova religido, surgiram novas leis
para coibir as praticas homossexuais. Em 533, Justiniano, justificando-se por meio
do Cristianismo, estabeleceu normas severas para 0s prostitutos e qualquer tipo de
pratica em relacdes entre pessoas do mesmo sexo. Entretanto, o efeito dessas

puni¢cdes nao foi como o desejado, criando-se novas leis no ano de 559.

Uma das maiores fontes recriminadoras das relacdes homossexuais foi a
Biblia, que ja ensinava “que nenhum homem devera ter relagbes com outro homem”
e “se um homem tiver relacbes com outro homem, os dois deverao ser mortos por
causa desse ato nojento; eles serdo responsaveis pela sua prépria morte” (Levitico,
18,22 e 20,13).

Consequéncia disso € o que dispde, por exemplo, o canon 1061 do Cédigo
de Direito Candnico acerca da validade do casamento religioso:

Céanon 1061 — O matriménio valido entre baptizados diz-se somente
rato, se nédo foi consumado; rato e consumado, se 0s conjuges entre si
realizaram de modo humano o acto conjugal de si apto para a geracao
da prole, ao qual por sua natureza, se ordena o matriménio, e com o
qual os conjuges se tornam uma sé carne?.

Segundo, ainda, a Igreja Catdlica, a expressdo o0s cOnjuges entre si
realizaram de modo humano o ato conjugal apto para a geracao da prole, consiste
em trés atos indissociaveis: erectio (ere¢do), penetratio (penetracéo), e ejaculatio in
vaginam (ejaculacao dentro da vagina). Fora desta concepc¢ao qualquer outra forma

de relacdo sexual seria ndo humano e antinatural®.

12 Disponivel em: http://www.vatican.va/archive/cod-iuris-canonici/portuguese/codex-iuris-

canonici_po.pdf. Acesso em: 16 out 2012.

13 Cadigo de Direito Candnico. Notas e Comentérios: Pe. JESUS S. HORTAL, S.J. Edi¢bes Loyola,
1983, p. 468.


http://www.vatican.va/archive/cod-iuris-canonici/portuguese/codex-iuris-canonici_po.pdf
http://www.vatican.va/archive/cod-iuris-canonici/portuguese/codex-iuris-canonici_po.pdf
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Como em qualquer outra civilizagdo, o Brasil também foi cenario da
homossexualidade. H& registros de Pero de Magalhdes de Gandavo'* de que na

tribo Tupinambas, em 1576, havia a pratica do lesbianismo:

Algumas indias se acham nestas partes e prometem castidade e
assim nao se casam, nem conhecem homem algum de nenhuma
gualidade, nem o consentirdo ainda que por isso as matem. Estas
deixam todo o exercicio de mulheres e imitam os homens e seguem
seus oficios como se ndo fossem mulheres, e cortam seus cabelos
da mesma maneira que 0s machos e VAo a guerra com seu arco e
flechas e a caca: enfim, que andam sempre na companhia dos
homens, e cada uma tem mulher que serve e que lhe faz de comer
como se fossem casadas (TREVISAN, 2000, p. 36).

Mesmo com a separacdo entre a Igreja e o Estado, na Idade Moderna, a
repressdo contra a homossexualidade se mostrou cada vez mais crescente,

baseada no Cristianismo enraizado no Judaismo.

Sobre esse cenario historico, Nietzsche apud OLIVEIRA disserta:

O cristianismo conseguiu transformar Eros e Afrodite — grandes
poderes passiveis de idealizagdo — em espiritos e génios infernais,
mediante os tormentos que fez surgir na consciéncia dos crentes
guando ha excitacao sexual. Nao é algo terrivel transformar sensacdes
regulares e necessarias em fonte de miséria interior, e assim pretender
tornar a miséria interior, em cada pessoa, algo regular e necessario?
[...] Por fim, esse demonizagdo de Eros teve um desfecho de comédia:
o “demoénio” Eros veio tornar-se mais interessante, para as pessoas,
do que todos os anjos e santos, gragas ao murmurio e sigilo da igreja
nas coisas eroéticas. Seu efeito, até em nossa época, foi tornar a
histéria de amor o Unico verdadeiro interesse comum a todos o0s
circulos — um exagero incompreensivel para a Antiguidade, e que um
dia dard lugar a risada. Toda a producdo de nossos poetas e
pensadores, da maior a mais insignificante, € mais caracterizada pela
excessiva importancia da histéria de amor que nela surge como
histéria principal: por conta disso, talvez a posteridade julgue que em
toda a heraga da cultura cristd ha algo de mesquinho e maluco”.
(OLIVEIRA, 2011, p. 15)

Mais adiante, a expansdo do capitalismo criou a competitividade que

desfavorecia o relacionamento homossexual.

* No comentario do Padre Pero Correa, em 1551, encontramos os seguinte dizeres: “Ha ca mulheres
que assim nas armas como em todas as outras coisas seguem o oficio de homens e tém outras
mulheres com quem séo casadas”. (TREVISAN, 2000, p. 36)
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Ja& no século XVII, o capitalismo expandiu-se, consequentemente
isso acarretou a competitividade entre os homens, o que acabou por
tornar mais timido qualquer contato entre eles. Dessa forma, o amor
entre pessoas do mesmo sexo passou a incomodar o sistema
capitalista, tendo em vista que os homossexuais ndo poderiam gerar
descendentes, isto é, ndo teriam como gerar mais consumidores.
(VECCHIATTI, 2008, p. 52)

Nesta tematica homossexualidade, o filésofo francés Michel Foucault dispde
gue a sexualidade humana, desde a idade moderna, esteve subjugada sob o crivo
da patologia, levando as ciéncias e a religido a atuarem na esfera de prevencéao, da
cura e da normalizacdo dos individuos “afetados”, para conformar tais desvios de

conduta aos padrées normais dominantes da heterossexualidade.

Assevera que a partir do século XVIII, houve uma disseminagdo de
discussbes e estudos sobre o sexo como “‘campo de exercicio do poder’. Nessa
linha, idealiza os chamados dispositivos da sexualidade, que se plasmam no fato de
gue os individuos eram levados a falar sobre sexo no intuito de se poder estabelecer
um controle sobre este tema em nivel sécio-governamental. Em suas palavras “[...]
houve uma fermentacéo discursiva sobre a sexualidade, com uma proliferacdo de
discursos sobre o sexo, tendo como funcao verificar e conhecer tanto as formas com
os objetos de atividade e desejo sexual”. (FOUCAULT, 1999, p. 26).

E segue denotando:

Desde o século XVIII o sexo ndo cessou de provocar uma espécie de
erotismo discursivo generalizado. E tais discursos sobre o sexo ndo se
multiplicaram fora do poder ou contra ele, porém, la onde ele se
exercia € como meio para seu exercicio; criaram-se em todo canto
incitagBes a falar ; em toda parte ; dispositivos para ouvir e registrar,
procedimentos para observar, interrogar e formular. Desenfurnaram-no
e obrigam-no a uma existéncia discursiva. (FOUCAULT, 2012, p. 39)

Afirma com isso, instaurar-se uma incitacdo politica, econbémica e técnica,
mas ndo como forma apenas de um estudo cientifico acerca da sexualidade, e sim
no objetivo de se elaborar uma classificacdo / especificacdo da sexualidade com
objetivo de dominio e poder.

Porém, observa que os discursos pregados a época visavam afastar da

sociedade praticas sexuais que ndo se amoldavam aos limites da procriacao,
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portanto, tratavam de “proteger” a singularidade do “sexo tradicional” realizado entre

masculino e feminino em fase adulta:

[...] cometer-se-ia um engano em ver nessa proliferagdo dos discursos
um simples fendbmeno quantitativo, [...] como se fosse indiferente o que
neles se diz [...]. Pois essa colocacdo do sexo em discurso ndo estaria
ordenada no sentido de afastar da realidade as formas de sexualidade
insubmissas a economia estrita da reproducéo (dizer ndo as atividades
infecundas, banir os prazeres paralelos, reduzir ou excluir as praticas
gue nao tém como finalidade a geracdo)? Através de tais discursos
multiplicaram-se as condenacg®es judiciarias das perversdes menores,
anexou-se a irregularidade sexual a doenca mental; da infancia a
velhice foi definida uma norma do desenvolvimento sexual e
cuidadosamente caracterizados todos o0s desvios possiveis;
organizaram-se controles pedagogicos e tratamentos médicos; em
torno das minimas fantasias os moralistas e, também e sobretudo, os
médicos, trouxeram a balia todo o vocabulario enfatico da abominacao
[...]. (FOUCAULT, 2012, p. 43)

Com efeito, os 6rgaos institucionalizados buscavam obter maiores detalhes e
explicacbes pertinentes ao tema, chegando a citar que a igreja catélica procurava
confissbes sobre a prética sexual de maneira pormenorizada: posi¢cdes, gestos,
toques, sensacoes, palavras, etc. Tudo com a finalidade impar de se conceber o
“casal legitimo”, que por sua vez serviria de modelo a ser seguido pela sociedade,
culminando que “o quarto dos pais era, portanto, a Unica forma legitima de se fazer
sexo” (FOUCAULT, 1999, p. 9).

Seguindo o modelo idealizado, foi criada na cultura ocidental a “scientia
sexualis”, que detinha os direitos de confissdes e do falar sobre o sexo e a
sexualidade humana, e tal assunto ao invés de ser ocultado, reprimido e negado,
delineava-se nesta “ciéncia” um aspecto de revelacdo, de exposicdo, na busca por
estabelecer uma relacdo de poder e dominio onde aquele que se expde se subjuga
diante de quem ouve e interpreta o discurso, o qual por sua vez tem o viés de

dominar, condenar ou, em sendo o caso, redimir aquele que se mostra.

Em face dessa concepcéao, todo aquele que nao se “enquadra” no modelo
vislumbrado pelas instituicbes de poder, a qual almejava 0 sexo apenas para
procriacdo e nao ao prazer, sofreria alguma forma de exclusao: “[...] se o estéril
insiste (no sexo), e se mostra demasiadamente, vira anormal: recebera este status e
devera pagar san¢des” (FOUCAULT, 1999, p.24).
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Assim, para as instituicdes de poder, batizadas por ele de dispositivos, as
guestbes sexuais eram consideradas aceitas desde que estivem delineadas no
ambito e na forma da familia matrimonializada, dentro de um mesmo lar e com
objetivo Unico de procriacdo. De outra vertente, observa-se que o sexo como forma

de prazer exclusivamente deveria calar-se.

Foucault traz a assertiva que a sexualidade humana pode ser campo de
elaboracdes, compreensdes e estilizacdes de condutas e, nesta linha, ser explorado
com seriedade e rigor, mas observa que o discurso sobre a repressdo (da
sexualidade), acaba por fazer existir e coexistir, discretamente o medo do ridiculo ou
do ‘peso histoérico’ de se buscar a felicidade e o prazer de uma sexualidade
considerada limpida e saudavel (FOUCAULT, 1999, p. 12).

Em relacdo aos chamados dispositivos faz-se imperativo trazer seu respectivo

conceito nos dizeres do proprio filésofo:

[...] um conjunto decididamente heterogéneo que engloba discursos ,
instituicbes, organizacdes arquitetdnicas, decisbes regulamentares,
leis, medidas administrativas, enunciados cientificos, proposicdes
filoséficas, morais, filantrépicas. Em suma, o dito e o ndo dito sdo os
elementos do dispositivo. O dispositivo é a rede que se pode
estabelecer entre estes elementos. (FOUCAULT, 1999, p. 244).

Neste sentido, no que diz respeito ao dispositivo de sexualidade, a partir do
século XVIII, Foucault comenta que ante forcas contrarias, em face da demanda
social existente, surge uma rede de dispositivos que dicotomizam e apartam o

normal do patoldgico, a sexualidade sadia e a doente.

Complementando, nos dizeres de Deleuze:

[...] os dispositivos consistem num conjunto multilinear constituido de
linhas de forgcas que possuem uma correlagdo de energias contrarias
e que podem também apresentar rupturas, fissuras e subjetividades.
(DELEUZE, 1990, pp. 151-161)

Segundo o mesmo autor, “vivemos em um dispositivo, nele agimos e, a partir
disto, entra em nossa vida outro dispositivo que € o atual. Nossas vidas se resumem
entre o que fomos (por um dispositivo anterior) e 0 que vamos nos tornando (por um

dispositivo atual)”.
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E imprescindivel, mesmo que de forma bem abreviada, mencionar que as
nominadas linhas de fuga idealizadas por Foucault, denotam todas as formas de
prazer buscadas pelo ser humano, ndo possuindo, portanto, apenas conotac&o

sexual.

Com fulcro neste segmento filoséfico, considera que a luta pelos direitos
homossexuais nao configura um fim em si mesmo, haja vista que sua efetividade
somente se dara por meio de atitudes e comportamentos concretos que reconhecam
“‘esses sujeitos de direito” em nivel social e ndo apenas no campo da legalidade

positivada. Vejamos:

E necessario lutar para dar espaco aos estilos de vida homossexual,
as escolhas de vida em que as relagdes com pessoas do mesmo sexo
sejam importantes. Nao basta tolerar dentro de um modo de vida mais
geral a possibilidade de fazer amos com alguém do mesmo sexo, a
titulo de componente ou de suplemento [...]. O fato de fazer amor com
alguém do mesmo sexo pode muito naturalmente acarretar toda uma
série de escolhas, toda uma série de outros valores e de opgles para
0s quais ainda ndo ha possibilidades reais. (FOUCAULT, 2004, p. 119)

Destarte, ndo resolveria confrontar os dispositivos da sexualidade, uma vez
gue, a0 menos em tese, ndo produziria efeitos concretos, e, assim, 0s homossexuais
deveriam buscar resolver seus conflitos (internos e externos) com fundamento néo
apenas na esfera afetiva/sexual, mas também, em outras formas de prazer, como
por exemplo, na alimentagc&o, no prazer de ser produtivo em termos profissionais e
intelectuais, através da arte, da beleza, da religiosidade, dentre outros valores

sociais.

Esse viés representaria uma vasta gama de possibilidades para se alcancar a
felicidade e a realizacdo pessoal em todos os seus termos, sem focar Unica e
exclusivamente no fator sexualidade, isso tanto para homo quanto para

heterossexuais.

Em suma, as demais linhas de fuga seriam utilizadas como uma forma de se
colocar as questbes sexuais, e, por que nao o proprio ato sexual, o que ele
denomina de sexo rei, num plano inferior e ndo como foco central da vida dos pares

ou dos individuos homossexuais.

Nasce dai a chamada economia politica de uma vontade do saber idealizada

por Michel Foucault como sendo “mecanismos positivos, produtores de saber (o
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direito, a medicina, a psicologia, etc.), multiplicadores de discursos, indutores de
prazer e geradores de poder”. Com efeito, a homossexualidade seria corolario de
um dispositivo social que a baliza, e, por conseguinte, a sexualidade seria vista

como nascedouro a elaboragéo, a compreensao e a estilizacao de condutas sociais.

Desta forma, desconstruir ou reprimir a ideia e a liberdade sexual (controle
dos prazeres) seria conceber e/ou admitir 0 sexo como mera idealizacdo tedrica e

nao como fato social e biologico inerentes ao ser humano.

Por fim, vale observar que Foucault se mostrava contrario aos movimentos
pro-homoafetividade, em face da alta conotacdo politica neles inserta em
contraponto aos pequenos avancos sociais que realmente ocorrem, como por
exemplo, se alcancar uma real diminuicdo do preconceito e da segregacao para com
os homossexuais, ou seja, almejava a valorizagdo do carater do individuo,
abrangidos ai suas opc¢les, prazeres, objetivos, projetos e reais possibilidades no

contexto socio-econdmico-social.

Na Idade Contemporanea, especificadamente em 1869, com a idéia do
médico hungaro Karoly Benkert®, a homossexualidade passou a ser considerada
doenca, anormal aos ditames da vida da pessoa humana, e posteriormente foi
inserida na lista de classificacdo internacional de doencas (CID), bem como

considerada uma perverséo sexual que merecia tratamento médico™®.

A medicina e a psicandlise, durante muito tempo, consideraram a
homossexualidade como doenca, tanto que era tratada por
“‘homossexualismo” em que o sufixo “ismo” conferia a idéia de
doenca, sendo, dessa forma, tratado como tal. Em 1975, foi inserido
na Classificagéo Internacional das Doengas — CID, como sendo um
transtorno sexual. Em 1985, a Organizacdo Mundial de Saude —
OMS -, publicou Circular, informando que o “homossexualismo”
deixava de ser uma doenca, passando a ser considerado um
desajustamento comportamental. Mas foi em 1995, que o
‘homossexualismo” deixou de ser considerado um distarbio
psicossocial e conseqientemente deixou de constar no CID, sendo
substituido o sufixo “ismo” pelo sufixo “dade”, que passou a significar
“modo de ser”. (DIAS, 2009, p. 52-53)

> DIAS (2009, p. 47)

'® No século XIX, o amor entre iguais deixou de ser visto como um pecado e passou a ser encarado
como doenca a ser tratada. Dito de outra forma, consideravam a homoafetividade uma patologia.
(VECCHIATTI, 2008, p. 59)
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Com a insubmissédo do Estado as regras da Igreja, a sociedade comecou a
aceitar as relagbes homoafetivas como opc¢ao e ndo mais como pecado, ocorrendo,

entdo a descriminalizacdo da orientacao sexual.

Ja na segunda metade do século XX, com a valorizacdo da dignidade da
pessoa humana, 0os novos arranjos familiares surgem como sujeitos inclusos no

Direito das Familias, tendo seus membros direito a liberdade e a igualdade,

principalmente, conquistando o respeito de sua identidade.

O periodo p6s-moderno, no qual se vive, vem contestando posturas
negativas em relacdo a homossexualidade. Ou seja, cada vez mais
atitudes como agressao, a falta de respeito, 0 preconceito estéo
sendo consideradas inaceitaveis. Aos poucos o0 movimento de
liberacdo sexual comegou a conquistar 0 seu espaco e sua voz,
ouvida. Vale lembrar que a expressdo gay — que acabou se
transformando no termo de identificagdo de homossexuais, femininos
e masculinos — esta relacionada ao colorido, ao “ser”, ao “descobrir-
se ser. (DIAS, 2009, p. 43).

Diante do encorajamento e reivindicagbes de seus direitos, o0s
homossexuais, travestis e transgéneros comegaram a “sair do armario” em resposta
a uma represalia policial que alguns sofreram em 28 de junho de 1969, no bar
Stonewall In em Nova York. A partir dai, em todos os anos subsequentes se
comemora em 28 de junho o “Dia do Orgulho Gay” para a conscientizagdo ao

respeito a diversidade sexual.

Apenas em 1974, segundo Dias, € que a Associacdo Americana de

Psiquiatria retirou a homossexualidade dos chamados “disturbios mentais”:

A Medicina e a Psiquiatria trataram por muito tempo a
homossexualidade como doenca. A Classificagdo Internacional de
Doencgas — CID identificava 0 homossexualismo como um desvio ou
transtorno sexual. Em 1974, sob pressdo dos movimentos de gays e
Iésbicas, a American Psychiatric Association — APA retirou a
homossexualidade da lista das doengas mentais. (DIAS, 2009, p. 53)

E em 1984, a Associacdo Brasileira de Psiquiatria aprovou uma resolugao
afirmando que o homossexualismo ndo implica prejuizo nas aptiddes sociais ou
vocacionais, hem no raciocinio, estabilidade e confiabilidade. O Conselho Federal de
Medicina, em 1985, deixou de considerar o homossexualismo como desvio sexual, e

no mesmo ano em revisdo do CID (Codigo Internacional de Doencas), o
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homossexualismo foi inserido no rol “Dos Sintomas Decorrentes de Circunstancias
Psicossociais”, e em 1995 deixou de ser considerado como doenca, perdendo o
sufixo “ismo”, que foi substituido pelo sufixo “dade” (SILVA JUNIOR, 2008, p. 63).

Ainda se busca compreender a homossexualidade, principalmente, no
tocante aos fatores psicologico, fisioldgico e psiquidtrico. O que se sabe até o
momento, € que a homossexualidade é considerada um fator genético, inerente ao

homem, ndo surgindo também de manifestacdes do ambiente social e afetivo.

A Medicina, ao contrario do Direito, esta amadurecendo e avancando as
suas concepcdes relativas & homossexualidade, enquanto o Direito insiste na
omissao de dar direitos a quem ja os tem, encontrando dificuldades em se

desvincular do preconceito e possibilitar dignidade a essas pessoas.

Outro ponto de relevancia a ser observado em relacdo a homossexualidade
sdo os desdobramentos econdémicos dela oriundos, pois somente em meados dos
anos 2000 que se comecou a verificar, no Brasil, a potencialidade comercial do
publico homossexual, o qual possui, sem sombra de duvidas, caracteristicas

diferenciadas em comparac¢ao ao denominado consumidor comum.

Entretanto, ndo foi possivel aferir na presente pesquisa estudos académicos
mais aprofundados em nivel nacional acerca do assunto, mas resta patente que
estes consumidores tém ocupado cada vez mais espaco no mercado brasileiro,
saindo da invisibilidade, ganhando consideravel reconhecimento social e se firmando
como uma atraente e soélida categoria de clientes, a qual por sua vez esta cada vez

mais exigente e definidora de padrdes de consumo.

Segundo o site expobusinessigbt.com.br!’, 36% dos homossexuais
pertencem a classe “A”, 47% a classe “B”, e, 16% a classe “C”; 57% tem nivel
universitario, enquanto, por exemplo, apenas 14% da populacéo adulta do Estado de
Sao Paulo possui esse nivel de escolaridade; gastam 30% a mais em bens de

consumo que 0s heterossexuais; Investem até 25% a mais em acabamento

" EXPOBUSINESSLGBT: Feira de negdcios realizada anualmente no Brasil, reline empresas e
prestadores de servigos interessados em ingressar ou aprimorar 0s seus servigos no atendimento do
publico LGBT. O evento, que tera a sua segunda edicdo em agosto de 2012, é também uma
importante oportunidade de networking aos profissionais interessados neste promissor mercado. A
primeira edicdo da feira, realizada com grande sucesso em S&o Paulo, em julho de 2011, foi um
divisor de 4guas para a efetiva profissionalizagcao deste segmento de mercado no Brasil.
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(construcao civil) do que um casal heterossexual; 3,4 milhdes de pessoas foram a
Parada Gay de S&o Paulo em 2008, por sinal, a maior do mundo®®.

Isto demonstra a forca do chamado “Pink Money”, dinheiro advindo do

publico multicolorido, ou seja, dos homossexuais.

2.2 A homoafetividade no direito comparado

Para Maria Berenice Dias, o reconhecimento da homossexualidade, com
enfoque no ordenamento juridico mundial, pode ser classificado em quatro modelos,

a saber:

1) O chamado modelo expandido, que adota politicas de néo
discriminacdo, descriminaliza condutas, institui agbes afirmativas e
apodia organizacdes de homossexuais. (Este modelo é encontrado
em paises como a Holanda, a Dinamarca, Suécia e Noruega,

Groelandia e Islandia).

2) O modelo intermediario abrange a descriminalizacdo e proibe
medidas discriminatérias, sem apontar iniciativas positivas, como
ocorre na Franga, Australia e em alguns Estados americanos, como
New York e New Jersey.

3) Num grau inferior estdo os ordenamentos que simplesmente
impedem a criminalizacdo, ndo articulando, no entanto, qualquer
medida eficaz de protecdo aos direitos fundamentais dos
homossexuais.

4) Ja nos paises islamicos, a homossexualidade é reconhecida como
crime, podendo ser punida com a pena de morte.(DIAS, 2012, s/p).

Percebe-se, claramente, que os direitos homoafetivos possuem diferentes
enfoques desde a criminalizagdo, discriminacdo e a tutela jurisprudencial nos
ordenamentos juridicos, sendo que as variacbes de aceitabilidade, bem como a

legislacdo dos diversos paises, dependem dos costumes e da cultura de cada povo.

A questdo homossexual conhece desde a criminalizacdo a quase
completa tutela de seus interesses pelos varios ordenamentos
juridicos mundo afora. No Afeganistdo, existem leis penais contra a
sodomia: o infrator serd punido com pena de morte, lancado de um
penhasco ou enterrado vivo sob uma parede de concreto. Na
Bélgica, por outro lado, os homossexuais desfrutam praticamente de

18 Disponivel em: http://expobusinesslgbt.com.br/publico_lgbt.html. Acesso em: 17 out 2012.
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todos os direitos conferidos aos coOnjuges de um casamento
tradicional: podem casar-se, receber beneficios previdenciarios e
tributarios, podem somar rendas para financiamentos e possuem
direitos sucessorios bem definidos. (VARGAS, 2012, s/p).

A Resolucdo de 01.10.1981%, do Conselho da Europa decidiu que os seus
paises membros empreendessem campanhas favoraveis a igualdade de direitos

entre as unides afetivas, independentemente da orientacao sexual de seus pares.

A despeito do tdo abominado apartheid, em 1996, a Africa do Sul, foi o
pioneiro mundial na defesa da orientacdo sexual, como tutela constitucional

fundamental, coibindo qualquer tipo de discriminacdo em razdo da tendéncia

sexual®.

Em Israel, sabe-se que desde 1992, a Lei de Igual Oportunidade de Emprego

veda a discriminacéo do empregado homossexual no mercado de trabalho?!.

Os paises do Norte Europeu configuram como liberais as iniciativas politicas

bY

contra a discriminacdo, e dao énfase a tutela juridica em defesa dos direitos
homoafetivos. Na Dinamarca, foi onde ocorreu o primeiro reconhecimento de um

registro contratual de unido homoafetiva®.

Assim, Dinamarca, Noruega, Suécia, Groenlandia, Islandia, Portugal,
Hungria e Alemanha sdo paises onde as unifes homossexuais ja
conquistaram amparo legal. Na Holanda, na Bélgica, na Espanha e
no Canada, o casamento entre pessoas do mesmo Sexo possui o
mesmo estatuto do casamento civil entre heterossexuais, enquanto
Estados Unidos e Franca vém sendo palco de fortes debates acerca
da mudanca do entendimento legal do casamento de uma forma a
contemplar também casais homossexuais Apenas na Holanda e na
Espanha ja e possivel a um casal de gays ou de lésbicas adotar
criangas, com ambos os integrantes reconhecidos como pais/méaes.
Buenos Aires, desde julho de 2003, tornou-se a primeira cidade da
América Latina a reconhecer estatuto legal de unides homossexuais
ainda que o alcance desse reconhecimento restrinja-se a seguro-

% VARGAS. Fabio de Oliveira. A unido homoafetiva no direito comparado. Disponivel em:

http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15873-15874-1-PB.htm Acesso em: 26 mai.
2012, p. 2.

20 GONCALVES, Marina. Casamento gay e adocdo entre pessoas do mesmo sexo em diversas
partes do mundo. Disponivel em: http://oglobo.globo.com/infograficos/casamento-adocao-gay/
Acesso em: 26 mai. 2012.

L VARGAS. Fabio de Oliveira. Ibid., p. 2.

22 |bid.
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saude, curatela e crédito conjunto para financiamentos. (MELLO,
2005, p. 51-52).

Nao obstante a Dinamarca, em 1989, ser o pais pioneiro em admitir o
casamento entre pares homoafetivos, assegurando-lhes todos os beneficios sociais,

todavia, excetuou, deste rol, a possibilidade de adocéo de criancas®.

Ressalte-se que o0s paises que seguiram a linha de vanguarda juridica
dinamarquesa, na questdo de concessdo de direitos juridicos e sociais aos
homossexuais, foram, primeiramente, a Noruega (1993), a Suécia (1994), a Islandia
(1996) e a Finlandia (2001)%.

A Noruega autorizou o registro oficial da unido de pares homoafetivos,
proporcionando-lhes, aproximadamente, quase todos os direitos dos parceiros
heteroafetivos, ou seja, eles tém o direito ao compartiihamento do poder familiar,
entretanto continuou expressamente proibida a adoc¢éo de criangas, 0 que somente,

no ano de 2002, foi autorizada®®.

A Suécia, desde janeiro de 2005, reconhece a paternariat, que oficializa
unides entre homossexuais, desde a promulgacéo da Lei de Parceria Registrada®,
que, nos moldes da Noruega, também ndo permitia a adoc¢do conjunta ou
individualmente de criancas, sendo que, a partir do ano de 2003, a adocdo por

casais homossexuais passou a ser autorizada.

Na Islandia, desde o ano de 1996, com o registro da parceria, ficou permitido,
automaticamente, aos parceiros, o compartiihamento da autoridade parental, nos

casos em que ja houvesse a guarda anterior ao registro de parceria, prevendo,

?® FARINELLI, Marta Regina ; MENDES, Sara Lemos de Melo. ADOCAO POR HOMOAFETIVOS.
Disponivel em: http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/SSR/article/viewFile/9/74. Acesso em: 26
mai. 2012.

% Ipid.

** COSTA, Tereza Maria Machado Lagrota. ADOCAO POR PARES HOMOAFETIVOS: uma
abordagem juridica e psicolégica. Disponivel em:
http://www.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_10005.pdf. Acesso em: 28 mai. 2012, p. 29.

% «O Estado ndo autoriza o casamento, mas somente o registro de uma unido civil’. (DIAS, Maria
Berenice. Familias Homoafetivas. Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br. Acesso em: 26
maio, 2012, p. 1).
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porém, no caso de dissolucdo, a cessacao da guarda compartilhada, retornando
para o pai biolégico a guarda individual de seu filho?’.

A Provincia da British Columbia, no Canada, no ano de 1997, aceitou a

possibilidade de homossexuais adquirirem a tutela e a adocao de criancas?®.

Nos paises nordicos, a Bélgica (2002) e a Holanda (2001), j& admitem o
casamento de pessoas de mesmo sexo, sendo que neste Ultimo ja ha dispositivo

legal que permite a adocéio conjunta, desde que se trate de criancas holandesas®.

Em junho de 2001, entrou em vigor, também na Bélgica, uma lei que ja havia
sido aprovada em 1998, permitindo a unido de pessoas do mesmo sexo, passando a
permitir, primeiramente, o casamento civil aos pares homoafetivos nacionais e, no
ano de 2004, passou tal lei a vigorar, igualmente, para estrangeiros. Tal lei propde
aos homossexuais 0s mesmos direitos dos heterossexuais em relacédo a heranca e

ao patrimonio, mas néo autoriza a adocéo de criancas®.

A Holanda, que figura como um pais vanguardista em legislacdes liberais,
teve aprovada pelo seu Parlamento, em de setembro de 2000, uma lei autorizando o
casamento entre homossexuais, incluindo o direito ao divorcio e a adoc¢éao de filhos.
Entretanto, para a ado¢&do conjunta, os requerentes devem ser casados e ter
coabitacdo de pelo menos trés anos, havendo possibilidade de adocéo individual. Ja
a concessdo automatica de patrio poder a outra parceira, no que diz respeito a
criancas nascidas durante o casamento ou de parceria lésbica, este tema ainda esta
em discussdo. (BRANDAO, 2002, p. 55)

Na Finlandia, uma lei aprovada em setembro de 2001, que entrou em vigor
em margo de 2002, legalizou a unido homoafetiva, concedendo diversos direitos,

porém nao permitiu a adocado de criancas e nem o uso do sobrenome do parceiro®!.

* COSTA, Tereza Maria Machado Lagrota. Ibid., p. 29-30.

8 |LAVRATTI, Viviane. A unido homossexual no ambito da atual concepc¢do de familia. Porto
Alegre: Monografia (graduacdo em Direito) — PUC-RS, 2002, p. 58.

? YANAGUI, Viviane Brito. Unido homossexual — necessidade de reconhecimento legal das
relacbes afetivas entre pessoas do mesmo sexo no Brasil. Brasilia: Monografia (especializacéo
em Direito Legislativo) — UNILEGIS e UFMS, 2005, p. 8.

% Ipid., p. 8-9.

%1 86 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o Preconceito & a Justica. 3. ed. Rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 46. 87.
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Em dezembro de 2000, a Alemanha, aprovou uma lei, que comecgou a vigorar
em agosto de 2001, concedendo direitos e deveres semelhantes aos pares
homoafetivos aqueles dos hetoroafetivos, como o direito de heranca, de uso do
sobrenome do parceiro, patriménio comum, seguros de saude ou desemprego, além
do direito de uma pequena tutela sobre os filhos de seus pares que viessem a ser
trazidos para a relacéo, mas a adocao de criangas néo obteve permisséo juntamente

com os direitos fiscais®.

Em Portugal, foi aprovada, em 2001, a Lei das Unides de Fato, reconhecendo
aos homoafetivos os mesmos direitos dos heteroafetivos, como a unido de fato para
0S casais que vivem juntos ha dois anos ou mais, direitos fiscais, dentre outros,

todavia, ndo reconheceu o direito & adogéo de criancas™.

Na Franca, em 1999, uma alteracdo no Cadigo Civil regulou o Pacto Civil de
Solidariedade (PACS)**, que é um instrumento contratual® levado a registro cartorial
e é utilizado como opcdo ao casamento civil para determinar os direitos e deveres a
serem observados na vida comum do casal homossexual, tanto na relacdo mutua,

guanto na relacdo com terceiros.

Na Espanha, diversas comunidades autbnomas, como a Catalunha (1998),
Aragdo (1999), Navarra (2000) e Valencia (2001) possuem dispositivos legais
versando sobre unido de fato e estendendo seus efeitos protetivos a unido
homoafetiva®. Em 21 de janeiro de 2005, foi aprovado o projeto de lei n°® 121/00018,
pelo Gabinete do Primeiro-ministro José Luiz Rodriguez Zapatero, que dividindo
opinides na Espanha, principalmente com clamor desfavoravel por parte da Igreja,
foi aprovado pelo Congresso em junho de 2005, modificando o Cddigo Civil

% PINTO, Carlos Frederico Hymalak. As perspectivas juridicas das relagcdes homossexuais. Porto
Alegre: Editora Unisinos, série producao discente, 2000, p. 95.

% COSTA, Tereza Maria Machado Lagrota. Ibid., p.31.
% DIAS, Maria Berenice. Ibid., p. 46. 87.
% Contrato celebrado entre dois maiores de sexo diferente ou do mesmo sexo.

% Cita-se, como exemplo, o art. 1° da lei 04/2002 do Principado das Asturias: “A presente lei tem por
objeto estabelecer um conjunto de medidas que contribuam para garantir o principio da nao-
discriminagdo na interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico do Principado das Astuarias, de
maneira que ninguém seja discriminado em razéo do grupo familiar de que faga parte, tenha este sua
origem na filiagdo, no matrimdnio ou na unido estavel de duas pessoas que convivam em relacdo de
afetividade analoga a conjugal, independentemente do seu sexo.”
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espanhol, permitindo aos casais homossexuais o direito ao casamento e a ado¢ao

conjunta®’.

Em dezembro de 2004, na Gra-Bretanha comecou a vigorar uma lei que
permite uma “associagao civil’, aos casais heterossexuais e homossexuais, sendo

gue no ano de 2002 foi autorizado o direito de adogao por casais homossexuais.

Na Hungria as legislacdes tém sofrido mudancas para permitir que pares

homoafetivos adotem criangas®.

Ja a Russia em contraposicéo, desde 2002, tentou por meio de trés propostas
recriminar a homossexualidade, mas mesmo estas ndo sendo aprovadas, o pais
ainda nao possui legislacéo a favor, e nem contra, os direitos homoafetivos. De igual

modo se encontram a Ucrania, a Moldavia e a Macedonia®.

A oficializacdo da unido homossexual foi autorizada pelo Parlamento
Neozelandés em dezembro de 2004, prevendo os mesmos direitos dos casais
heterossexuais, no entanto s6 ha possibilidade de casamento oficial entre casais

heterossexuais®.

O México se tornou o primeiro pais da América Latina a permitir o casamento
entre homossexuais, mas ainda nao celebrou nenhuma ceriménia*!, ao contrario da
Argentina (Buenos Aires), que aprovou em dezembro de 2002, uma lei para regular
a uniao civil entre casais homo ou heterossexuais, ocorrendo, entdo a primeira uniao
civil entre homossexuais da América Latina em julho de 2003, entretanto, a
regulamentacdo ndo prevé direitos sucessorios, nem previdenciarios, nem a

possibilidade de adogéo.

%" VARGAS. Fabio de Oliveira. Ibid., p.2.

% COSTA, Tereza Maria Machado Lagrota. Ibid., p.33.
% Homossexualidade na Europa. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki’lHomossexualidade_na_Europa. Acesso em: 31 mai. 2012.

%0 ARAUJO, Francisco Assis De . A legitimagcdo da parceria homoafetiva: uma sintese critica,
historica, juridica e psicolégica para um estado laico. Disponivel em:
http://www.webartigos.com/artigos/a-legitimacao-da-parceria-homoafetiva-uma-sintese-critica-
historica-juridica-e-psicologica-para-um-estado-laico/33009/Acesso em: 28 mai.2012.

“ Disponivel em: http://www.estadao.com.br/noticias/internacional,argentina-celebra-1-casamento-
homossexual-da-america-latina,488051,0.htm. Acesso em: 29 mai. 2012.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Homossexualidade_na_Europa
http://www.webartigos.com/autores/franciscoassisdearaujo/
http://www.webartigos.com/artigos/a-legitimacao-da-parceria-homoafetiva-uma-sintese-critica-historica-juridica-e-psicologica-para-um-estado-laico/33009/Acesso
http://www.webartigos.com/artigos/a-legitimacao-da-parceria-homoafetiva-uma-sintese-critica-historica-juridica-e-psicologica-para-um-estado-laico/33009/Acesso
http://www.estadao.com.br/noticias/internacional,argentina-celebra-1-casamento-homossexual-da-america-latina,488051,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/internacional,argentina-celebra-1-casamento-homossexual-da-america-latina,488051,0.htm
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Os Estados Americanos, contrarios ao reconhecimento da unido matrimonial
entre homossexuais, aprovaram, em setembro de 1996, uma lei em defesa do
casamento, negando o reconhecimento federal a casamento de pessoas do mesmo
sexo, ndo admitindo que os Estados aceitem esta espécie normatizada em outras

localidades.

Apesar desse diploma legal, ocorreu, nos Estados Unidos, um tratamento
diferenciado em relacdo as unibes homossexuais, enquanto alguns Estados
conservadores, de posicdo contraria, vedam a sua oficializacéo, outros liberais, por
sua vez, possibilitam a regulamentacéo do casamento entre homossexuais por meio
de suas Supremas Cortes. Algumas cidades, entre elas S&o Francisco (1991), Nova
Yorque (1993) e Washington (2010) reconhecem, a casais homossexuais, alguns
direitos relativos ao patriménio, seguro saude e outros. O Estado de Massachusetts,
no ano de 2004 autorizou o casamento entre casais homossexuais*. O Havai, o
Alaska e Vermont reconhecem a unido homoafetiva com a concessdo aos
homossexuais de direitos semelhantes aos dos heterossexuais®. No Estado da
Califérnia, em janeiro de 2002, entrou em vigor uma lei que autoriza o registro da
parceria homoafetiva, assegurando direitos semelhantes ao casamento
heteroafetivo, podendo, inclusive ser adotado o filho do parceiro®. A Flérida, em
contraposicao, tem proibido expressamente a adocdo por homossexual. A adocgao
ndo possui tratamento igualitario, sendo, a requerimento, deferida® em alguns
Estados, enquanto em outros ndo € concedida. Caso seja feito um requerimento,

pode ser deferido, mas ndo ha um posicionamento Unico.

O Tribunal da Pensilvania teve uma decisdo inédita, assegurando o direito a
alimentos a uma lésbica que teve pentagémeos por meio de inseminacédo artificial

apos ter sido abandonada por sua companheira. Frise-se que a esta deciséo

2 Massachusetts Supreme Judicial Court. Goodridge, et al. v. Department of Public Health, et al., 18
November 2003.

3 LAVRATTI, Viviane. Ibid, p. 58.
*Ibid, p. 58.

> Deferem-se as adocdes, baseando-se no interesse do menor com alteracdo na certiddo de
nascimento, constando o nome de duas mées ou dois pais.
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baseada em uma obrigacdo alimentar, apesar de ndo se tratar de mée biol6gica ou

adotiva®®.

Paises conservadores como a Grécia e a Irlanda consideram a
homossexualidade como um ilicito penal. Nos paises de origem muculmana, ou
islamica, também nao existe tolerdncia a homossexualidade, sendo esta reprimida

com a pena de morte®’.

Varios paises em posicao intermediaria, que ndo possuem legislacdo
especifica, tém discutido algumas iniciativas de lei no Poder Legislativo, tendo os
direitos homoafetivos conseguido tutela por meio de decisdes judiciais, como
ocorreu, por exemplo, no Brasil, na Eslovénia, na Republica Tcheca, na Australia, na

Nova Zelandia e na maioria dos Estados Americanos, como ja foi citado*®.

2.4 O Reconhecimento dos Direitos Homoafetivos no Ordenamento Juridico
Brasileiro

No Brasil, a homossexualidade ndo € tida como crime, mas € tratada com
indiferencga pelo ordenamento juridico positivado, pois ndo ha lei especifica tutelando
seus direitos, como também, ndo existe proibicdo expressa a respeito. O
reconhecimento e a tutela jurisdicional tém sido aplicados e efetivados por meio de

decisdes esparsas, nas searas administrativa e judicial.

Acerca dessa abordagem colacionam-se os dizeres de OLIVEIRA:

O Brasil vem avancando na conquista dos direitos dos homossexuais.
Contudo, isso ndo ocorre pela implementacdo de politicas publicas
bem sucedidas ou por leis que garantam o exercicio de direitos
basicos para qualquer cidaddo. Tais conquistas sdo obtidas pelo
engajamento e a mobilizacao de milhdes de pessoas em todo pais que
lutam no dia a dia para fazer valer os direitos fundamentais a todos
outorgados pela Constituicdo Federal, independentemente, da
sexualidade escolhida para viver sua intimidade. (OLIVEIRA, 2011, p.
13).

“° VARGAS. Fabio de Oliveira. Ibid., p.2.
* COSTA, Tereza Maria Machado Lagrota. Ibid., p.33.

* COSTA, Tereza Maria Machado Lagrota. Ibid., p.33.
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As normas internacionais que s&o recepcionadas por nosso ordenamento
juridico, de acordo com o disposto no § 2° do art. 5° da CRFB/88, possuem
aplicabilidade imediata, ou seja, os direitos e garantias contidos nas normas, nos
principios e nos tratados internacionais de que o Brasil seja parte, devem ser

integrantes do ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, o Brasil, como pais signatario da Convencao Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, da Convencdo Americana de Direitos Humanos e do Pacto
de San José, deve acolher o principio do respeito a dignidade humana, como
também o principio da igualdade, coibindo qualquer interferéncia na vida privada de

homossexuais adultos.

O texto constitucional brasileiro assegura os direitos e garantias fundamentais
do individuo, sendo que no art. 3° da CRFB/88 e seus incisos tem-se a protecdo da
dignidade humana, buscando uma sociedade livre, solidéria e justa. Busca, ainda,
erradicar a marginalizagdo de todos os brasileiros, promovendo-lhes o bem-estar,
sem que haja preconceito de raca, origem, cor, idade, sexo e quaisquer outras
formas de discriminacdo, sendo que o direito a intimidade é garantido pelo art. 5°, X
da CRFB/88.

J& o principio da igualdade vem expresso na CRFB/88, em seus artigos 3°, IV;
59, 1e 79 XXX.

Logo, fica bem definida a impossibilidade de tratamento diferenciado em
funcdo de orientacdo sexual. Todavia, observa-se uma resisténcia por parte de
certos segmentos sociais que, contrario aos direitos homoafetivos, e diante da falta
de providéncias legislativas, forcam os individuos a se socorrerem buscando 0s

tribunais.

O Coédigo Civil de 1916%°, ndo reconhecia a unido estavel, pois apenas o

casamento civil era reconhecido como entidade familiar, somente com a

9 0 Cédigo Civil de 1916 sé reconheceu a familia originada do casamento. J& o novo Cédigo Civil de
2002, que entrou em vigor em 11/01/2003, d& & unido estavel os mesmos direitos do casamento,
porém, s6 se for entre pessoas de sexo diferentes. Continuou o siléncio em relacdo a unido de
pessoas de mesmo sexo, 0 que ndo se justifica, visto que as legislacdes do mundo inteiro vém
regulamentando a parceria homoafetiva e a prépria jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo sua
existéncia, ora como sociedade de fato (direito obrigacional), ora como unido estavel (direito de
familia).
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Constituicdo de 1988, por meio de seu art. 226°, a unido estavel foi finalmente
reconhecida como entidade familiar, protegida pelo Estado, criando um novo

conceito de familia, baseada em trés principios: afeto, solidariedade e cooperacao.

O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 1.723, e seguintes introduz o mesmo
significado de unido estavel e seus requisitos; contudo, ha uma omissdo em relacéo

a legislacdo anterior, no tocante a revogac¢ao ou ndo das leis anteriores.

Logo, o reconhecimento da unido homoafetiva, pode ser inserido,
analogicamente, com o reconhecimento da unido estavel, vez que ambas sdo unides
entre pessoas baseadas no vinculo de afeto, distinguindo-se apenas pela
diversidade de sexos das partes envolvidas, muito embora nao conste

expressamente desta maneira, nem na Constituicdo, nem no Cédigo Civil.

O Brasil tem apresentado algumas iniciativas legislativas, porém, os entraves
sociais e politicos acabam por entravar o éxito de que se efetive a consagracao da
positivacao dos direitos homoafetivos.

Nessa busca regulatéria, temos a iniciativa da ex-Deputada Federal Marta
Suplicy que, em 1995, apresentou a proposta de Emenda a Constituicdo n® 139/95,
prevendo a alteragdo dos artigos 3° e 7° da CRFB/88, com o intuito de que fosse
proibida no Brasil a discriminagdo contra os pares homoafetivos. Entretanto, essa
proposta foi arquivada em fevereiro de 1999.

Para a regulamentacdo da unido civil entre pessoas do mesmo sexo, a ex-
Deputada Marta Suplicy, também apresentou o Projeto de Lei n°® 1151/95, porém
este Projeto ndo admite a adocéo de criangas por pares homoafetivos. O Deputado
Roberto Jefferson, apresentou um projeto substitutivo®® (10/12/1996) que obteve o

% A CRFB/88, em seu art. 226, § 3°, prevé como entidade familiar a unido entre homem e mulher,
conferindo status de entidade familiar & unido estavel e as familias monoparentais, porém nao
consagrou expressamente aos pares homoafetivos essa tutela. Desse modo, perpetua o casamento,
com a previsdo da conversdo da unido estavel em casamento. Maria Berenice Dias ressalta que: “ao
fixar a diferenca de sexo para deferimento de protecao estatal a entidade familiar, o art. 226, § 3° da
CF/88 feriu o principio da igualdade”. (DIAS, Maria Berenice. Familias Homoafetivas. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br. Acesso em: 26 mai. 2012).

*L O substitutivo adotado teve o nome “unio civil” substituido para “parceria civil registrada”, a fim de
que néo fosse confundido com o casamento. Determina apenas a elaboracdo de um contrato escrito,
gue poderd ser levado a registro no Cartorio de Registro Civil das Pessoas Naturais, para dar
garantia pessoal e patrimonial a relagdo homoafetiva, porém ndo autoriza o uso do sobrenome do
parceiro, nem a alteragédo do estado civil, portanto, ndo ha constituicdo de uma familia propriamente
dita.


http://www.mariaberenice.com.br/
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parecer favoravel da Comisséo Especial do Congresso, mas até a presente data ndo
foi votado®?.

Notadamente, por ndo haver vedacao constitucional explicita, surgem no pais,
leis®® organicas municipais e alteracées nas constituicdes estaduais, com o objetivo

de proibir a discriminacao gerada pela orientagao sexual.

Débora Vanessa Cals Branddo entende que: “somente uma emenda
constitucional tem competéncia para estender os mesmos direitos ja conferidos as
familias e entidades familiares as parcerias homossexuais”. (BRANDAO, 2002, p.
87).

|54

Essa hipétese defendida, por Branddo pode ser dispensave no

entendimento da magistrada Maria Berenice Dias, que conclui que a lacuna
legislativa pode ser superada por meio de interpretacdo analdgica, fundamentada
nos principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana, que

sdo as verdadeiras bases do sistema juridico nacional:

Ao constatar-se essa paradoxal realidade, cabe indagar se uma lei
poderia violar a si mesma, principalmente em se tratando de regras
de assento constitucional (...). Uma norma s6 formalmente
constitucional pode ser nula se desrespeitar, em medida
insuportavel, os postulados fundamentais da justica. Segundo esse
entendimento, a consagracao da dignidade da pessoa humana tem o

%2 Esse Projeto foi retirado da pauta do Plenario desde 31/05/2001 por decisdo de seus lideres.
(Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=16329. Acesso em: 17 mar.
2012.)

%% A Lei Organica Municipal n.° 35 9791/2000, de Juiz de Fora/MG, garantiu aos pares homoafetivos o
direito de se manifestarem em locais publicos. Alfenas, Vigosa, Jodo Molevade, Belo Horizonte e
vérias outras cidades do Brasil, também possuem legislacbes semelhantes. Em Sdo Paulo, a Lei
Estadual n° 10.948, em 05/11/2001, penaliza a discriminagdo em virtude de orientagdo sexual.

* “Nao se faz necessaria a alteracdo da Constituicdo Federal, nem sequer o advento de lei para que
se comece a respeitar a livre orientacdo sexual e visualizar seus diversos aspectos, desde a
possibilidade de adogdo até as questdes decorrentes do transexualismo. Deve o direito conhecer e
reconhecer a visibilidade que o movimento ‘saindo do armario’ vem emprestando ao amor que cada
vez mais tem deixado de ter vergonha de dizer seu nome. De forma destemida e corajosa, a Justica
precisa ver que os relacionamentos homoafetivos ndo merecem tratamento diverso do que se outorga
aos demais vinculos afetivos, pois configuram uma familia e, por isso, estdo ao abrigo das leis que
regulam o casamento e a unido estavel. Ndo se trata de uma sociedade de fato, mas de uma
sociedade de afeto, a ser enlagada pelo Direito de Familia, e nédo relegada ao Direito Obrigacional,
gue é estranho a direitos e deveres que tém a afetividade como origem, tais como direito a alimentos,
direito sucessorio, pensado previdenciaria, etc.”. (DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o
preconceito e a justica. Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br. Acesso em: 26 mar. 2012, p.
72).


http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=16329
http://www.mariaberenice.com.br/
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conddo de subtrair a eficacia de qualquer regra que a infirme, ainda
gue ela se encontre no bojo da prépria Constituicdo . (DIAS, 2012, s/

p)

A interpretagdo por analogia possui varios doutrinadores adeptos, além de

Dias. Sendo, veja-se:

[...] essa interpretacdo € sustentada ainda por Luiz Edson Facchin e
Adauto Suannes. Nesses casos deve ser usada a analogia a unido
estavel, conforme preceitua o art. 4° da Lei de Introducao do Cdodigo
Civil, ndo havendo necessidade primordial de alteracdo da CF/88
para que a Justica encare as relagbes homoafetivas como entidade
familiar, dando-lhe a protecdo merecida. Para ela, o art. 226, § 3° da
CF/88 deve ser desconsiderado em relacdo aos pares homoafetivos,
uma vez que € inconstitucional por ferir o principio da dignidade
humana e o principio da igualdade. (DIAS, 2012, p. 1)

Os direitos homoafetivos sobre questdes relativas a crianca e ao adolescente
podem, por analogia, ser fundamentados por meio do art. 6°°°> do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), que praticamente reitera o art. 5° da Lei de
Introducdo ao Cadigo Civil. Observa-se que o ECA néo faz cerceamentos quanto ao
estado civil dos adotantes™®, ndo define expressamente familia substituta (Art. 28),
tendo o 8 3 ° estabelecido como requisito a ser considerado na apreciacdo do
pedido, além do grau de parentesco, a relacdo de afinidade ou de afetividade, desse
modo ndo ha proibicdo expressa para a adog¢do por homossexuais, vez que a
adocdo deve ser deferida com base no art. 43 do referido Estatuto: “A adocéao
deverd ser deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se

em motivos legitimos”.

\

Desse modo, a inclusdo familiar deve ser favoravel a crianca, ndo se
definindo a modalidade de instituicdo familiar, o que basta é o bem estar que a ela

tera no novo ambiente: “o0 ambiente familiar adequado é o ambiente acolhedor, no

> BRASIL. Congresso Nacional. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Art. 6° “Na interpretagdo desta Lei levar-se-d40 em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do
peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.

*® BRASIL. Congresso Nacional. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado
civil.
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qual as pessoas envolvidas revelam-se emocionalmente entrosadas e, sobretudo,
dispostas a oferecer o melhor abrigo possivel ao adotando, com espirito de sua
inclusdo”. (FERREIRA & CARVALHO, 2002, p. 21).

A primeira inovacao legislativa, acerca da garantia dos direitos homoafetivos,
veio por meio da Lei n° 11.340/06, denominada Lei Maria da Penha que pode ter
aplicabilidade em qualquer relacdo intima afetiva, independentemente da orientacéo,
sexual na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo, conforme previsto no artigo 5°, inciso Il e

paragrafo unico. In verbis:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

[.]

lIl - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacgéo.

Paragrafo Unico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientag&o sexual. (grifo nosso)

Esta Lei inovou o conceito de familia®” no ordenamento juridico brasileiro, o
legislativo, finalmente, editou uma lei reconhecendo situa¢des faticas, estendendo a
sua eficacia as relagcbes homoafetivas do género feminino, ao incluir no dispositivo
acima citado que as relacdes independem de orientagdo sexual. Enfim, a evolugéo
da sociedade clama para que o direito acompanhe o momento social. Se ndo ha
positivacao juridica, o Direito ndo pode ficar inerte em relacédo aos fatos sociais que
surgem e pleiteiam decisdes judiciais nos casos concretos. Se o Direito de Familia
ndo pode atender a demanda, deve-se buscar nos principios constitucionais 0s

informadores do Direito na busca da resolucéo das lides. Segundo Berenice Dias:

*" Diga-se de passagem, que a Lei Maria da Penha, alinhada com a Constituicdo Federal Brasileira,
com a Convencgéo Sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as Mulheres e
mais a Convencao Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, além
de alterar os Codigos de Processo Penal, Penal e a Lei de Execugao Penal, inovou de certa forma o
conceito legal de familia no Brasil. (ALVES, Fabricio da Mota. A Lei Maria da Penha e a Uniédo
Homoafetiva. 2008. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=413. Acesso em: 26
mai. 2012).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=413
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Ainda quando o direito se encontra envolto em uma auréola de
preconceito, 0 juiz ndo pode ter medo de fazer justica. A funcdo
judicial é assegurar direitos, e ndao bani-los pelo simples fato de
determinadas posturas se afastarem do que se convencionou
chamar de “normal”. Vivenciar uma situagcéo nao prevista em lei ndo
significa viver & margem da lei, ser desprovido de direito, nada
vedando o acesso a Justica e a busca da tutela juridica. (DIAS,
2012, p. 2).

A jurisprudéncia regulamenta as relacdes homoafetivas, em face da
eliminacao do preconceito e da discriminacao: “A lei ndo acolhe razdes que tem por
fundamento o preconceito e a discriminacdo, portanto o que a lei ndo proibe ndo
pode o intérprete inovar”. (DIAS, 2012, p. 240-241).

A questdo da jurisprudéncia sobre a homossexualidade, como instrumento
regulador dos fatos sociais, € explanada pela advogada e presidente do Instituto
Interdisciplinar de Direito de Familia — IDEF, Marilene Silveira Guimaraes:

A boa doutrina e a moderna jurisprudéncia, consoante os dispositivos
constitucionais, procuram evitar qualquer forma de marginalizagcéo do
ser humano, seja pela orientacdo sexual, pela raca, pelo género, pela
idade, pela condigéo financeira. Todo um contingente de operadores
do direito tem inoculado em si o germe da constante revisdo do
direito posto frente a evolugdo do fato social. Trata-se de
reformadores sensiveis a realidade, despojados de preconceito e
prenhes de sentimento de justica e respeito ao semelhante. No
entanto, a sociedade ndo é composta apenas de reformadores. Boa
parte dos operadores do direito também sdo conservadores e
pretendem, equivocadamente, regulamentar sentimentos. lludem-se
narcisicamente, pensando que ao aprisionar o fato social estaréo
estabelecendo o rumo da histéria da humanidade. (GUIMARAES,
2011, p. 150).

As decisdes jurisprudenciais para assegurar os direitos das relagbes
homoafetivas sdo inUmeras no ordenamento juridico brasileiro, como veremos em

capitulo especifico mais adiante.
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3 A PROBLEMATIZACAO DA TUTELA ESTATAL: DECISOES JUDICIAIS X OMISSAO
LEGISLATIVA

De acordo com o que se vem tentando demonstrar, ao longo da explanagéo,
€ de se concluir que nasce, por meio do advento da Constituicdo Federal de 1988,
uma nova fase do Direito de Familia, com fulcro no poliformismo de arranjos, mas
igualmente aptos a constituir a célula mais importante e essencial da sociedade que
€ a familia, devendo receber todos eles, sem excecado, “a especial protecdo do
Estado”.

Nesta linha, o conceito de familia ao longo dos anos mudou seu objeto,
passando de uma entidade institucionalizada e estritamente matrimonial, de
procriacdo e economia béasica (transmisséo de patriménio e circulacdo de riquezas),
para uma entidade instrumental, que visa o alcance da felicidade por seus
individuos, representada esta felicidade, pela realizacdo profissional, econémica e

pessoal, pautando-se, para tanto, na isonomia e na dignidade da pessoa humana.

Tais preceitos, como j& dito, tém sua génese no neoconstitucionalismo
decorrente da Carta Federal de 1988, e, neste contexto, se pode dizer que a familia
hoje se funda e se manifesta por meio do afeto, sentimento que se tornou um valor
ou um bem juridico, elevado a categoria de Principio Geral de Direito, e que,

inegavelmente, deve ser tutelado pelo Estado Democratico de Direito.

Em sintese, diante da gama de direitos positivos que tutelam o Direito de
Familia, depreende-se que o Instituto Familiar volta a cumprir seu objetivo, sua
finalidade préatica, que nada mais € que efetivar a familia como meio eficaz de
socializagdo, produzindo individuos preparados cultural, econbmica e
profissionalmente, para gerarem beneficios ndo s6 para um nucleo familiar restrito,

mas também, para a sociedade como um todo.

No entanto, dentre o rol de modalidades de familia que pode ser observado
no Artigo 226 da Constituicdo Brasileira, ndo consta a Familia Homoafetiva, que
pode até ser motivo de controvérsia em nivel moral, ético, religioso, mas resta
pacificada como uma realidade social, e que vem desencadeando cada vez mais
desdobramentos no mundo juridico, em termos, por exemplo, de reconhecimento

matrimonial, penséo alimenticia, partilha de bens, filiacdo (principalmente a adotiva),
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sucessao, direitos reais sobre bens imoveis, responsabilidade civil perante terceiros,

dentre outros.

E é sob o prisma de ndo haver uma regulamentacdo expressa sobre o tema
que casos concretos ficam demasiadamente submetidos ao crivo subjetivo dos
julgadores, que se véem, muitas vezes, obrigados, em razéo da lacuna da legislacao
(Constitucional e Infraconstitucional), a se amparar ndo em preceitos juridicos, mas
em critérios morais, éticos e religiosos, que servem, exatamente, como ponto de
divergéncias ideoldgicas acerca da homossexualidade, e, por conseguinte, em
julgados heterogéneos, desassemelhados, nos quais casos extremamente analogos
sao decididos de maneiras divergentes por nossos tribunais. Situacdes estas que
acabam por gerar danos ndo sé aos individuos envolvidos, mas, também, a

terceiros.

Por assim dizer, o Estado ndo pode deixar de agir, omitindo-se diante de
situacdo concreta, que so sera pacificada quando houver uma legislacdo a contento
que, expressa e efetivamente, reconheca a familia homoafetiva como entidade
familiar de forma plena, constitucional e infraconstitucionalmente, com suas
pertinentes consequéncias juridicas, evitando que seus individuos tenham de
recorrer a instrumentos administrativos, como, por exemplo, escrituras publicas ou
termos de convencgdes particulares, para firmar um compromisso entre as partes
conviventes. Ou, ainda, o Judiciario, unico Poder que lhes resta para efetivar seus
direitos. Tudo na busca por uma forma de amparo, de uma tutela jurisdicional que
resguarde os envolvidos e lhes dé um minimo de seguranca juridica, nos moldes do

Direito de Familia.

E mais, ao legislar sobre tema ainda tdo controverso, o Estado estara, sem
davida alguma, favorecendo e procedendo a inclusdo social e juridica destes
“cidadaos de direito”, pacificando de vez a problematica questdo que ainda paira no

ar.

Mesmo quando se visa amparar tais situacdes, ndo se faz nos dispositivos
legais fundados no Direito de Familia e Sucessoérios, especificamente, mas, sim, ha
de fundamentar-se no Principio de Dignidade Humana e no da Isonomia, quando, na
realidade, as relacdes a serem tuteladas amoldam-se as familias heterossexuais,
estas sim, reconhecidas pelo ordenamento jurisdicional com espeque no Direito

Familiar e das Sucessdes.
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Em suma, muito embora, os operadores do Direito venham tentando suprir
esta responsabilidade estatal ou a falta dela, por meio de julgados cada vez mais
favoraveis as unibes homoafetivas, nossos legisladores ndo podem continuar
fugindo de suas funcgbes precipuas, perpetrando, desta forma, uma omissédo, no

minimo, irresponsavel do Estado.

3.1 As Relagdes Homoafetivas e a Tutela Estatal diante de casos concretos

O pluralismo familiar focado na Carta Magna nao deixa que se negue as
familias homafetivas a dignidade protetora do Ordenamento Juridico, quando

comparadas aos nucleos, ditos “tradicionais”, formados por pares heterossexuais.

No entanto, é de facil conotacdo que esta isonomia ndo vem sendo aplicada a

contento, ao menos, de parte de nossos legisladores,
Nessa linha, bem observa Torres:

Com o advento da pés-modernidade, ou como pretendem alguns da
hipermodernidade, encontra-se o legislador pétrio diante da urgente,
necessaria e impostergavel tarefa de positivar comportamentos
decorrentes de novas posturas sociais e, por conseguinte, em
reconhecer como cidadaos “novos sujeitos de direito”, que obtiveram
sua ascensdo com o advento do século XXI. (TORRES, 2010, s/p)

E segue dizendo:

Enquanto isso ndo ocorre, cabe ao Poder Judiciario a ardua tarefa de
efetivar esses direitos sob o prisma da alternatividade, ja que a
inércia do Poder Legislativo, ndo pode servir de fundamento para se
afastar da apreciacao de nossos tribunais a pretensao desses “novos
sujeitos de direito”, que até entdo viviam no entorno de uma
sociedade cuja principal caracteristica é a totalidade, ou seja, em néo
reconhecer o outro, o fora da totalidade ou o diferente, aquele
subsumido na totalidade, pelo simples fato de ndo se adequarem em
seus arquétipos.(TORRES, 2010, s/p)

Nesse sentido, o Judiciario vem tentando cumprir seu papel ao tutelar,
pontualmente, os casos concretos que lhes sdo submetidos, como, por exemplo, nos
julgados acerca da possibilidade de adocédo e de unido homoafetiva: STJ, Resp.
889.852/RS, julgado em 27/04/2010; e, respectivamente, STF: ADPF n° 132/RJ e
ADI n°® 4277/DF.
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Porém, tais situacdes ndo se resolvem tdo pacificamente assim, pois em
razdo de decisbes que dizem respeito aos homossexuais, bem como outras
matérias de naturezas polémicas (ex.: aborto de fetos anencéfalos), surgem duras
criticas ao Poder Judiciario, no sentido de ponderar uma possivel invasao do campo

legislativo, e, portanto, ferindo o Principio da Separacédo dos Poderes.

Com efeito, vale ressaltar a existéncia de questionamentos sobre estas
decisbes como veremos a seguir, no intuito de sopesar os chamados limites da
jurisdicdo constitucional, conforme se depreende de artigo publicado na Revista
Brasileira de Direito Constitucional, n° 17, jan./jun.2011, de autoria do Dr. George
Marmelstein, buscando demonstrar que a Corte Maior teria sucumbido aos “limites
semanticos da constituicdo” (STRECK, 2011), “reescrevendo o texto da Constituicao
sem legitimidade para tanto” (DOUGLAS, 2011) ou “criando um direito até entao
inexistente” (ARRUDA, 2011).

Haja vista que seguindo nesta esteira de pensamento, teria que haver uma
revisdo textual da Carta Magna, a qual, em simetria com as regras
infraconstitucionais, legitimasse as uniées homoafetivas, entenda-se dos direitos
homoafetivos em geral, mas cabendo tal incumbéncia ao Congresso Nacional, e néo

ao Judiciario.

A argumentacdo desse grupo de juristas tem por espeque que 0 ativismo
judicial aplicado em demasia, como ocorrido em relacdo as uniées homoafetivas,

fragiliza o processo democratico popular. Senao, veja-se:

[...] ndo cabe ao Poder Judiciario “colmatar lacunas” do constituinte
(nem do originario nem do derivado). Ao permitir decisdes desse
jaez, estar-se-a incentivando a que o Judiciario “crie” uma
Constituicdo  “paralela” (uma verdadeira “Constituicdo B”),
estabelecendo, a partir da subjetividade dos juizes, aquilo que
“indevidamente” — a critério do intérprete — ndo constou no pacto
constituinte. O constituinte ndo resolveu? “Chame-se o Judiciario [...].
Ou “criemos um principio”, que “valerd” mais que a Constituigcao...!
(STRECK, OLIVEIRA & BARRETO, 2011, 2009, p.81)

E seguindo, de acordo com 0os mesmos autores, se tal situagdo continuar a
valer, provocara: “[...] uma instabilidade institucional pela fissura provocada no texto

da Constituicdo através de um protagonismo da Corte Constitucional, gerando uma



62

espécie de mal-estar institucional gravissimo”. (STRECK, OLIVEIRA & BARRETO,
2011, 2009, p. 80).

Para lves Gandra Martins, “a luz da denominada ‘interpretacdo conforme’,
estdo conformando a Constituicdo Federal a sua imagem e semelhanca, e nao

aquela que o povo desenhou por meio de seus representantes” (MARTINS, 2011,
s/p).

Segundo a atual concepcdo hermenéutica, resta patente que o Judiciario,
guardido da Constituicdo, vem reconfigurando, no bom sentido, o Principio da
Separagcdo dos Poderes, participando mais ativamente das concretizacdes dos
mandamentos constitucionais, imputando comandos diretos ao poder publico
independentemente de lei, por exemplo, no posicionamento sobre o nepotismo
(STF, ADC n°® 12, RE n°® 579951), ou imputando obrigacdo de atendimento em
creches e pré-escolas (STF, RE n°® 410715), e até mesmo, regulamentando matéria
na omissao do legislador. Mas, entdo, cabe indagar: O Judiciario pode regulamentar,
mas pode criar ou decidir na auséncia de normatizagcdo expressa, ou mesmo

contrario a ela quando existente (artigo 226, 8 3° da Constituicdo)?

A situacdo se plasma pela vasta gama de direitos fundamentais inseridos na
Carta Federal, e ndo poucos deles séo redigidos de forma vaga e aberta. Corolario
disso é o aumento consideravel de casos concretos, principalmente de cunho social
(eutandsia, aborto de fetos anencéfalos etc.) e também das minorias, negros,
homossexuais, religiosos, e demais grupos desabastados sécio-economicamente,
em razdo da pouca expressdo politica que possuem, 0s quais buscam abrigo no

Poder Judiciario.

No epicentro desta celeuma fica a questdo: qual o limite dos juizes em fazer
valer a Constituicdo, e em quais situacfes seriam legitimas as suas respectivas

atuacdes?

Vale observar que a discussdo sobre os direitos dos homossexuais vem
desde as delibera¢gbes que levaram a a composi¢éo do texto constitucional de 1988,
mais especificamente acerca do artigo 226, 8 3° da Carta Magna. Para tanto,
valemo-nos do estudo proferido pelo juiz federal e doutor pela Universidade de

Coimbra, George Marmelstein, que de maneira pertinente ao tema ensina que:

A Constituicdo Federal surgiu de um debate intenso na sociedade
brasileira. [...] ndo se pode negar que varios setores da sociedade
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tiveram voz na assembléia constituinte e muitos assuntos polémicos
foram debatidos abertamente.

Grupos de defesa dos direitos dos homossexuais também estiveram
presentes [...] embora, até onde sei, ndo houvesse deputados
constituintes confessadamente homossexuais. Os partidos de
esquerda assumiram, na pratica, a bandeira de luta dos gays [...].

[...] é possivel verificar que a principal reivindicacdo dos grupos de
defesa dos interesses dos homossexuais era a inclusdo, no texto
constitucional, de forma expressa, da proibicdo de discriminacéo por
motivo de orientacdo sexual.

[...] percebe-se que varios deputados constituintes eram claramente
preconceituosos [...] e estavam dispostos a barrar qualquer tipo de
proposta tendente a conceder direitos a esse grupo.

Alguns discursos, se fossem pronunciados nos dias de hoje,
certamente seriam enquadrados como homofébicos, de téo
carregados de preconceito contra as minorias sexuais.

Para alguns deputados constituintes a inclusdo da proibicdo de
discriminacdo por orientacdo sexual iria estimular a libidinagem, a
imoralidade e a devassidao, introduzindo “maus costumes, entre nos,
gue so serviriam para perverter a ordem publica os bons costumes e
a moral”, além de expor “a sociedade a exageros” e ridicularizar
instituicdes. (MARMELSTEIN, ano 2011, p. 233)

Para consubstanciar sua pesquisa, Marmelstein trouxe, na integra, a

transcricdo de alguns discursos proferidos a época.

No Rio de Janeiro e em varias outras partes do Brasil, vemos
homossexuais vestidos e pintados como mulher. E uma liberdade,
mas que fiqguem por la. Ainda assim, ndo se muda sua origem
masculina, a ndo ser que facam uma operacdo. No inicio, no
nascimento, foram registrados como homens. Quanto a esta parte,
nao estamos discutindo se essas pessoas andam aos grupos —
homens homossexuais, mulheres lésbicas, etc. Esse é um problema
de cada um. O que estou discutindo é que nao se dever colocar no
texto da nossa Constituicdo essa aberragdo. (FERREIRA, 1987, p.
34)

Discurso do Deputado Antdnio Jesus na Assembléia Constituinte:

Quando Vossa Exceléncia estava falando sobre os homossexuais,
lembramos que, lamentavelmente, a Camara Municipal de Salvador,
como se sabe — isto foi noticiado pelos jornais — reconheceu, ha
pouco tempo, um grupo de gays como de utilidade publica. Agora
vejam bem, Srs. Constituintes, para onde se estd caminhando! Se
pelo menos aquela casa legislativa se preocupasse em criar um
centro de recuperacdo ou de reintegragdo dos homossexuais &
sociedade eu estaria de acordo, pois, sem duvida, isto seria um
beneficio e uma protecdo para eles. Mas, simplesmente legalizar
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suas atitudes, acredito que é uma distorcdo da realidade! [...]
(JESUS, ano 1987, p. 87)

Obviamente que houve constituintes, como ja dito, defensores da causa
homoafetiva. Cita-se como um dos principais deles o Deputado Paulo Bisol, que

assim se pronunciou:

Iniciando a apreciacdo das observacdes feitas a respeito do
Relatdrio, quero tomar uma questéo légica como o primeiro problema
a ser resolvido. Ndo basta levantar uma questdo; é preciso que ela
comporte uma decisdo logica, uma modificacdo légica. Vou dar um
exemplo: orientacdo sexual. A palavra esta ali, objetivamente, e tem
esse sentido, isto €, j esta popularizada no sentido de que nédo se
faga discriminagdo quanto aos homossexuais. Os homossexuais s&o
uma minoria na sociedade brasileira. O artigo visa proibir as
discriminagdes que prejudiqguem as minorias. Tenho aqui um
pequeno livro de ética, escrito por William Froukena, norte americano
e professor na Universidade de Michigan. Neste livro ha cesta frase —
porque a ética também tem obrigacdo de ser ldgica: ‘Um juizo
particular vincula essencialmente o juizo geral. De modo que nédo se
pode considerar justificado um juizo particular, a menos que se
aceite o juizo geral implicado, e vice-versa’. [...] Se, por exemplo,
estou dizendo que é proibida a discriminacdo sobre sexo, ndo posso
retirar a proibicdo da discriminagdo sobre a orientagdo sexual, pois
isso ja esta implicado no juizo geral.[...] Acho que esta faltando —
digo isso com humildade - um pouco de légica no raciocinio, esta
faltando um pouco de aprofundamento. Mas, repito, se apresentarem
um emenda honesta, dizendo que a lei permitira a discriminacédo dos
homossexuais, e se ela passar na votacdo, eu a acrescentarei. SO
gue vou registrar que nao foi por minha culpa, é claro — ndo vou
carregar perante a Histéria esta responsabilidade (BISOL, 1987,
p.79).

Nessa linha, diante dos acalorados embates retdricos, acima transcritos, nao
se pode olvidar que a defesa dos direitos homoafetivos, conforme temos hoje, é fruto
das mudancas que tornaram a sociedade brasileira mais tolerante com a causa em
guestdo. Com efeito, nem na mais longinqua imaginacao dos Constituintes de 1988,
24 anos apoés a promulgacdo da Constituicdo, a sociedade, ao menos a ocidental,
defenderia de forma téo acirrada a tutela dos direitos homoafetivos.

Insta salientar, que sé no Brasil, segundo dados da ONG Gay Lawyers,
estima-se que 10% (dez por cento) dos brasileiros é homossexual, ou seja,
aproximadamente 18 milhdes de pessoas. Isso representa uma populacdo maior

que a do Estado do Parana.
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Dessa consideravel populacdo exsurgem questdes de ordem praticas como
bem assinaladas por Marmelstein:

Pessoas casadas ou vivendo em unido estavel heteroafetiva
recebem do estado varios direitos que ndo séo estendidos a pessoas
solteiras e, até entdo, ndo eram estendidos a casais homoafetivos. A
possibilidade de deduc¢des no imposto de renda é maior; ha o direito
de recebimento de pensdao de morte quando houver falecimento de
um dos cbnjuges; o plano de saude familiar € mais barato; em caso
de morte, a transmissdo dos bens para o cdnjuge sobrevivente é
mais facil; no direito administrativo o0 servidor publico pode
acompanhar seu conjuge ou companheiro em caso de transferéncia
ex officio, bem como obter licenca para tratamento de saude do
companheiro/conjuge e assim por diante. Ha, naturalmente, em
contrapartida, os 6nus e deveres proprios de uma relagdo familiar,
inclusive de indole patrimonial, como o dever de prestar alimentos ao
dependente em caso de separagdo, comunhdo dos bens adquiridos
pelo casal e as demais responsabilidades préprias de uma relagéo
familiar. Vale ressaltar que, muito antes da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, essas questfes ja vinham sendo decididas pelas
instancias ordinarias da justica brasileira [...] (MARMELSTEIN, 2011,
p. 241).

bY

Diante dessa situacdo entendem aqueles favoraveis a intervencdo do
Judiciario nas guestdes aventadas, que na omissao do legislativo esses “sujeitos de
direito” ndo podem continuar a margem do ordenamento juridico, como se nédo
existissem no mundo real, e tdo somente se tratasse de uma situacdo tedrico-
doutrinaria. Corroborando esta idéia extraem-se algumas posi¢cbes do corpo do
julgado do Recurso Especial n® 1.1833.378/RS, da lavra do Superior Tribunal de

Justica, no qual se concede a possibilidade do casamento homoafetivo:

[...] ndo é possivel ao STJ 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. [...]
O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é 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 nucleo doméstico chamado familia.

Com efeito, se € verdade que o casamento civil é a forma pela qual o
Estado melhor protege a familia, e sendo multiplos os “arranjos”
familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha 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 nucleos
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axiolégicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais
sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.

E segue com 0 mesmo raciocinio:

Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com
plenitude se é garantido o direito a diferenca. Conclusdo diversa
também n&o se mostra consentdnea com um ordenamento
constitucional que prevé o principio do livre planejamento familiar (8
7°, do art. 226, da Constituicdo Federal).

Ao final, o Relator do mencionado Recurso Especial n°® 1.1833.378/RS,
Ministro Luis Felipe Salom&o, adentra na questdo legislativa com 0s seguintes

dizeres:

N&o obstante a omissao legislativa sobre o tema, a maioria, mediante
seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo “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 nao ser
compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e
com a Constituicdo, sempre tendo em vista a protecdo dos direitos
humanos fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das maiorias
[...]

Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume
explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo constitucional de
defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder
Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitagdo tacita de
um Estado que somente é “democratico” formalmente, sem que tal
predicativo resista a uma minima investigagdo acerca da
universalizacdo dos direitos civis.

Todavia, para evidenciar ainda mais as peculiaridades que permeiam o
assunto, a iniciativa do Judiciario em decidir questbes de tal natureza ndo era

entendimento pacifico, inclusive, na prépria Corte Suprema:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de
ndo admitir, em sede de fiscalizacdo normativa abstrata, o exame de
constitucionalidade de uma norma constitucional originaria, como o é
aquela inscrita no § 3° do art. 226 da Constituigdo: "- A tese de que ha
hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a
declaracao de inconstitucionalidade de umas em face de outras é
incompossivel com o sistema de Constituicao rigida. - Na atual Carta
Magna, ‘compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
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guarda da Constituicdo’ (artigo 102, caput), o que implica dizer que
essa jurisdicdo Ihe é atribuida para impedir que se desrespeite a
Constituicdo como um todo, e ndo para, com relacdo a ela, exercer 0
papel de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se
este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele
préprio havia incluido no texto da mesma Constituicdo.- Por outro lado,
as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentacao da
tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em
face de normas constitucionais superiores, porquanto a Constituicao
as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever
ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte
originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia se imp6s
ao proprio Poder Constituinte originario com relagcédo as outras que nao
sejam consideradas como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser
emendadas. (TARTUCE, 2006, s/p.)

Outro ponto interessante que vale ser abordado, e que ratifica toda a
controvérsia que tange os direitos homossexuais, é que em pesquisa realizada pelo
instituto IBOPE Inteligéncia, foi apurado que 55% (cinquenta e cinco por cento) da
populacdo brasileira € contra a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que

reconheceu a possibilidade da unido entre pares homoafetivos:

Uma pesquisa do Ibope Inteligéncia divulgada nesta quinta-feira
mostra que 55% dos brasileiros sao contrarios a decisdo do STF
(Supremo Tribunal Federal) que reconheceu a unido de casais do
mesmo sexo. O estudo, realizado entre os dias 14 e 18 de julho,
identifica que as pessoas menos incomodadas com o tema séo as
mulheres, 0s mais jovens, 0s mais escolarizados e as classes mais
altas. Sobre a decisdo do STF, 63% dos homens e 48% das
mulheres sdo contra. Entre os jovens de 16 a 24 anos, 60% séo
favoraveis, enquanto 73% dos maiores de 50 anos s&@o contrarios.
Considerando a escolaridade, 68% das pessoas com a quarta série
do fundamental sdo contra a decisdo, enquanto apenas 40% da
populacdo com nivel superior compartilha a opinidao. Nas regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, 60% sao contra. JA no Sul a
propor¢do cai para 54% e, no Sudeste, 51%. Questionados se
aprovam a adocdo de criangcas por casais do mesmo sexo, a
proporcdo de pessoas contrarias € a mesma dos que ndo querem a
unido gay: 55%. Apesar da maioria contraria a unido gay, a pesquisa
revela que o brasileiro, de modo geral, é tolerante com homossexuais
em seu cotidiano. Perguntados se se afastariam de um amigo caso
ele revelasse ser homossexual, 73% disseram que ndo. A maioria
também aprova totalmente que gays trabalhem no servico publico,
como policiais (59%), professores (61%) ou médicos (67%). "Os
dados mostram que, de uma maneira geral, o brasileiro ndo tem
restricbes em lidar com homossexuais no seu dia a dia, tais como
profissionais ou amigos que se assumam homossexuais. Mas ainda
se mostra resistente a medidas que possam denotar algum tipo de
apoio da sociedade a essa questdo, como o0 caso da
institucionalizagdo da unido estavel ou o direto a adocdo de
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criangas”, afirma Laure Castelnau, diretora do Ibope Inteligéncia. A
pesquisa ouviu 2.002 pessoas com mais de 16 anos em 142
municipios do pais. A margem de erro € de dois pontos percentuais.
(IBOPE INTELIGENCIA, 2012, s/p)

Talvez seja este um dos motivos que levam o nosso Legislativo a tardar em
se pronunciar a respeito, tendo em vista, que como ja enfatizado em capitulo
anterior, varios projetos de lei ou de emendas a Constituicdo encontram-se sem

andamento no Congresso Nacional.

3.2 Medidas peculiares pertinentes a questdo homoafetiva

Buscando demonstrar toda a resisténcia a concessdo dos direitos
homoafetivos, ao menos na esfera legiferante, foi aprovado dia 02 de agosto de
2011, o Projeto de Lei n° 294/2005, pela Camara Municipal da cidade de S&o Paulo,
que criaria o “Dia do Orgulho Heterossexual”, o que deve ter um impacto respeitavel,
haja vista que o Municipio de Sdo Paulo possui potencial demografico/econdmico

maior que muitos Estados da Federacao. In verbis:

PROJETO DE LEI 01-0294/2005 do Vereador Carlos Apolinario
(PDT) “Institui, no Municipio de Sdo Paulo o Dia do Orgulho
Heterossexual, e da outras providéncias. A CAMARA MUNICIPAL
DE SAO PAULO decreta: Art. 1° - Fica instituido, no Municipio de
Sao Paulo, o Dia do Orgulho Heterossexual, que serd comemorado,
anualmente, no 3° (terceiro) Domingo de Dezembro de cada Ano.
Art. 2° - A data instituida por esta lei passara a constar do Calendario
Oficial do Municipio de Sao Paulo. Art. 3° - O Executivo envidara
esforcos no sentido de divulgar a data instituida por esta lei,
objetivando conscientizar e estimular a populagdo a resguardar a
moral e os bons costumes. Art. 4° - As despesas decorrentes da
execucdo desta Lei correrdo por conta das dotacdes orcamentarias
préprias, suplementadas, se necessario. Art. 5° - Esta lei entrar4d em
vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposicdes em
contrario. SALA DAS SESSOES, As Comissdes competentes.”

E, a seguir, vem a Justificativa que, pelo seu conteddo, entende-se ser
pertinente a sua anexacao:
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JUSTIFICATIVA PL 0294/2005

Um dos direitos mais importantes do ser humano € o livre arbitrio que
abrange: escolha da profisséo, lugar do domicilio, o estado civil e até
mesmo suas preferéncias sexuais.

Entretanto os homossexuais se dizendo discriminados ou
perseguidos estdo tentando aprovar leis que na realidade concedem
a eles verdadeiros privilégios.

Como cristdo aprendi a respeitar a todas as pessoas, até porque néo
sou juiz do comportamento sexual de ninguém. Cada ser humano
pode fazer do seu corpo aquilo que bem entender, neste sentido
aprendi a respeitar os homossexuais e as lésbicas, porém ndo posso
concordar com a apologia ao homossexualismo.

Ha pessoas que tem preferéncias sexuais fora dos padrées normais
da sociedade, o que indubitavelmente estd assegurado ha
Constituicdo Brasileira, mas poderiam manter seus relacionamentos
dentro da discri¢cdo que norteia o convivio social.

Esta ndo é a pratica que vem sendo adotada, pois, preferem fazer
estardalhacos em locais publicos, na internet, nos meios de
comunicacdo e até em panfletos com objetivo de divulgar o
homossexualismo, como se estd opgdo implicasse em algum
privilégio.

Os homossexuais dizem que s&o discriminados pela sociedade,
gquando na verdade sédo eles que discriminam aqueles que néo
concordam com suas opgdes sexuais.

Pergunto: E normal duas pessoas do mesmo sexo se beijarem em
locais publico ou na televisédo?

Sera gque os homossexuais entendem como direito a liberdade, dois
bigodudos entrarem em um restaurante e ficarem se beijando sem
respeitar os demais clientes daquele estabelecimento?

Eles deveriam ter um comportamento adequado a nossa sociedade e
deixar os beijos e afetos para os lugares reservados ou suas casas.
Acontece que 0os homossexuais ndo se satisfazem com o anonimato
e para chamarem atencdo comecam a exigir direitos que se quer 0s
heteros tém; se comportam de forma inadequada e muitas vezes
agridem verbalmente aqueles que ndo concordam com suas idéias e
depois querem que a sociedade aceite este comportamento.

Sou casado ha 32 anos, nem por isso me acho no direito de ficar
beijando excessivamente minha esposa em publico para com isso
demonstrar o carinho que tenho por ela. Quando os homossexuais
aprenderem a respeitar a sociedade que é composta pelos seus pais,
irmaos, familiares e amigos com certeza a sociedade também ira
respeita-los, pois aqueles que querem respeito devem agir de forma
respeitosa.

Propomos assim, o projeto de lei, que, no ambito do Municipio de
Sdo Paulo, se oficialize esta data como simbolo da luta pelo
ORGULHO DE SER HOMEM E O ORGULHO DE SER MULHER.
Pelas razbes expostas solicitamos aos meus pares que aprovem
esta proposicdo, de modo a instituir, como o DIA MUNICIPAL DO
ORGULHO HETERO, todo 3° (terceiro) DOMINGO DE DEZEMBRO
DE CADA ANO. VEREADOR CARLOS APOLINARIO - LIDER DO
PDT.
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No entanto, mesmo com a aprovacgao pelo Plenario do Legislativo Municipal, o
projeto n&o entrou em vigor, pois foi vetado pelo Prefeito Gilberto Kassab, sob a

fundamentacé&o de inconstitucionalidade. (ANEXO 1)

Outro caso, no minimo interessante, e que esta sub judice no Supremo
Tribunal Federal, diz respeito a existéncia de unido homoafetiva concomitante com
unido estavel heterossexual. O Tribunal de Justica de Sergipe se pronunciou no
sentido contrario a possibilidade de reconhecimento, com fulcro numa declaracao
judicial firmada pelo casal. O STF, admitindo a controvérsia fatica que paira sobre o
tema, reconheceu a existéncia de repercussao geral na questdo, mais
especificamente acerca de delinear possivel rateio de pensdo por morte entre

companheiro e companheira supérstite de um mesmo falecido.

Ainda sobre questbes de cunho pratico que assentam e atingem frontalmente
direitos de individuos homossexuais, segue transcricdo de Projeto de Lei que
estabelece ndo ser crime o fato de que um templo religioso venha a impedir

presenca de homossexual em seus cultos.

De autoria do Deputado Washington Reis (PMDB-RJ) a proposicao
estabelece ndo ser crime a recusa de cléricos, em celebrar, nos seus templos,
casamentos em desacordo com suas crengas, bem como a ndo aceitacdo da
permanéncia de individuos homossexuais em seus cultos, com a argumentacéo “de
que essa pratica é descrita ‘como conduta em desacordo com suas crengas’,

garantindo as organizacoes religiosas ‘o direito de liberdade de manifestacao’.”

PROJETO de LEI N° 1411, de 2011

(Do Sr. Washington Reis)

Acrescenta paragrafo ao art. 20 da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de
1989.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O art. 20 da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989 que define
0s crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, passa a
vigorar acrescido do seguinte § 5°:

Y 1 S O SRR

§ 5° O caput deste artigo ndo se aplica:

| — a manifestacdo do pensamento decorrente de ato de fé, que em
razdo da liberdade religiosa ndo obriga qualquer organizacdo
religiosa a efetuar casamento religioso em desacordo com suas
crengas;

Il — & pratica do exercicio de culto religioso, sendo livre e opcional,
nao configurando discriminacdo a recusa de organizacdes religiosas
na permanéncia de cidadados que violem seus valores, doutrinas,
crencas e liturgias.”
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Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
JUSTIFICACAO

O principio da liberdade de consciéncia e de crenca se encontra
esculpido no inciso VI do art. 5° da Constituicdo Federal, qual seja: €
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; O principio da
liberdade se encontra no capitulo dos direitos e deveres individuais e
coletivos, do Titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Trata-
se de clausula pétrea inscrita no inciso 1V, § 4°, do art. 60, da Carta
Magna, ndo podendo ser atingido por emenda. Balizados nesse
contexto, deve-se a devida atencdo ao fato da pratica homossexual
ser descrita em muitas doutrinas religiosas como uma conduta em
desacordo com suas crencas. Em razéo disso, pelos fundamentos
anteriormente expostos, deve-se assistir a tais organizacbes
religiosas o direito de liberdade de manifestacao.

N&o obstante o direito que assiste as minorias, na legitima promocao
do combate de toda e qualquer forma de discriminagcédo, ha que se
fazé-lo sem infringir outros direitos e garantias constitucionais e sem
prejudicar principios igualmente constitucionais. Alias, a promoc¢éo de
uma sociedade sem discriminacdo € dever de todos os cidadaos,
conforme inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, pelo que
constitui objetivos fundamentais da Republica brasileira promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Assim, promova-se a
alteracdo proposta a fim de excetuar do disposto no art. 20 da Lei n°
7.716/1989, as manifestacbes decorrentes da liberdade de
consciéncia e de crenca. Sala das Sessbes, em de maio de 2011.
Deputado WASHINGTON REIS

Com efeito, resta claro que o embate dentro da esfera legislativa entre
favoraveis e desfavoraveis a concessado de direitos aos individuos e/ou aos pares

homoafetivos esta longe de chegar a um ponto comum.

Ocorre, porém, que sem esta regulamentacdo expressa, surgem decisdes
judiciais no caminho oposto, mesmo que concordando com o mérito do STF e do
STJ, negam, por exemplo, pedido de casamento homoafetivo com a justificativa de
ferimento aos ditames do Cdédigo Civil atinentes a matéria:

05/jul/2012

Duas pessoas do mesmo sexo que solicitaram habilitagdo para
casamento em cartorio de Registro Civil tiveram seu pedido
indeferido pela juiza Sirlei Martins da Costa, titular da 12 Vara de
Familia e Sucessfes de Goiania. Para a magistrada, o casamento
homoafetivo somente seria possivel se ocorresse uma mudanca na
legislacdo brasileira, pois o ordenamento juridico atual ndo da
respaldo a este procedimento, apesar do Supremo Tribunal Federal
(STF) ter decidido, por unanimidade, que a unidao homoafetiva € uma
entidade familiar. Em sua deciséo, Sirlei Martins analisa se, apés o
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reconhecimento das unides de pessoas do mesmo sexo como
entidades familiares, também € possivel 0 casamento entre elas.

A julgadora toma como base o artigo 226 da Constituicdo Federal (A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° -
O casamento é civil e gratuita a celebracdo) e o artigo 1.514 do
Cadigo Civil (O casamento se realiza no momento em que o homem
e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer
vinculo conjugal, e o juiz os declara casados). A partir dessa
legislagao, a juiza afirma que “verifica-se que todas as formas de
familia tém especial protecdo do Estado, sendo o casamento (familia
matrimonial) apenas uma das diversas formas de constituicdo de
entidade familiar, ao lado da unido estavel, familia monoparental,
anaparental e unido homoafetiva. Portanto, a legislacdo civil ndo
permite chegar a conclusdo de que o casamento entre pessoas do
mesmo sexo seja permitido no Brasil, pois ndo se pode confundir as
diversas formas de constituicao familiar”.

Apesar de entender, mesmo antes da apreciagdo do STF, que a
Constituicdo Federal permitia o reconhecimento desse modelo de
entidade familiar, Sirlei Martins afirma que “ndo pode o Judiciario
ignorar a expressa previsdo legal quanto aos requisitos para o
casamento, em interpretacdo ultra legem (além do que prevé a lei),
sob pena de avancar as fungbes do Poder Legislativo, que possui
instrumentos democraticos e de legitimidade préprios para a criacao
ou modificag&o de regras”.

A magistrada afirma que, “como cidada e operadora do Direito, sou a
favor da possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo,
desde que respeitados os trdmites democraticos impostos pelo
Estado de Direito que a sociedade brasileira se submete. O tema
deve ser debatido pelo Congresso Brasileiro. Certamente, um dia, a
lei poderd se alterada, mas isto deve ser feito pelo Legislativo. A
situacdo ora tratada ndo se refere a interpretacdo legislativa, logo
nao vejo como o Judiciario poderia autorizar o casamento sem
ofensa ao principio da separagcdo dos poderes”, finaliza. (Texto:
Ricardo Santana — Centro de Comunicac¢éo Social do TJIGO)

Note-se, entdo, que os fundamentos legais que arrimam a sentenca acima
tém pertinéncia, até mesmo porque a prépria magistrada afirma ser simpatica a
causa homoafetiva, mas que tem por dever de oficio se ater aos comandos
normativos vigentes, sob pena da decisao ser ultra legem, ou seja, fora da lei.
(ANEXO 1)

Para tanto, fazemos uso novamente da observacao do Dr. Lénio Streck:

Portanto, voltamos ao problema fundamental da questdo que passa
ao largo das discussdes juridicas empreendidas nessa seara, ou
seja, que tipo de democracia queremos? N&o se trata de ser contra
ou a favor da protecdo dos direitos pessoais e patrimoniais dos
homossexuais. Alias, se for para enveredar por esse tipo de
discusséo, advertimos desde ja que somos, absolutamente a favor
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da regulamentacdo de tais direitos, desde que efetuados pela via
correta, que € a do processo legislativo previsto pela Constituicao
Federal.

O risco que exsurge desse tipo de acdo € que uma intervencédo desta
monta do Poder Judiciario no seio da sociedade produz graves
efeitos colaterais. Quer dizer: ha problemas que simplesmente néo
podem ser resolvidos pela via de uma idéia errbnea de ativismo
judicial. O Judiciario ndo pode substituir o legislador (nao
esquecamos, aqui, a diferenca entre ativismo e judicializacdo: o
primeiro, fragilizador do direito, o segundo, contingéncial). (STRECK
2011, p. 79).

E continua a explanacéao:

Explicando melhor: em um regime democratico, como bem afirma
Ronald Dworkin [...], é preciso fazer uma distin¢cdo entre preferéncias
pessoais e questdes de foro de principio. O Judiciario pode intervir —
e deve — sempre que estiver em jogo uma questao de principio. Mas
nao cabe a este Poder exarar decisdes que manifestem preferéncias
de pessoas de seus membros ou de uma parcela da sociedade
(DWOKIN, 200,006). Isto se deve a um motivo bastante simples: a
democracia é algo muito importante para ficar a mercé do gosto
pessoal dos representantes do Poder Judiciario. [...] Ou seja, a
decisd@o deve ser construida no contexto de uma sociedade dialogal,
em que o Poder Judiciario tem sua fungdo que ndo consiste em
legislar. Em suma, uma questdo como essa, justamente pela
importancia da qual estd revestida, ndo pode ser resolvida por
determinac&o de um Tribunal. E necessario que haja uma discussao
mais ampla, que envolva todos os seguimentos da sociedade, cujo
locus adequado encontra-se demarcado nos meios democraticos de
deciséo (leia-se Congresso Nacional — expressao nossa).

O autor assenta por fim que:

Veja-se que um dos argumentos utilizados, ao menos no plano
retdrico (para a utilizacao do ativismo judicial — colocacdo nossa), € o
de o Judiciario dever assegurar a unido estavel (portanto casamento)
de casais homossexuais, porgue o Legislativo ndo pretende, a curto
prazo, por nao dispor de “condigdes politicas” para tal, elaborar
legislagdo a respeito. Mas, convenhamos, € exatamente esse
argumento que se contrapbe a prépria tese: uma democracia
representativa. Cabe ao Legislativo elaborar as leis (ou emendas
constitucionais). O fato do Judiciario — via constitucional — efetuar
“correcbes” a legislacao (filtragem hermenéutico-constitucional e
controle stricto sensu de constitucionalidade) ndo significa que
possa, nos casos em que a propria Constituicdo aponta para outra
diregdo, construir decisdes ‘“legiferantes”. Ora, € necessario ter
coragem para dizer algumas coisas, mesmo que possam parecer
“antipaticas” aos olhos da comunidade juridica. [...] Ha limites
hermenéuticos para que o Judiciario se transforme em legislador.



74

Destarte, mesmo que as fontes de direito utilizadas pelos julgadores sejam
legitimas, e diferentes daqguelas que norteiam os operadores do processo legislativo,
e devendo, portanto, prevalecer perante a vontade do legislador quando fundadas
na tutela de direitos fundamentais de minorias, o Legislativo ndo pode ficar omisso
ante a falta de legislacao especifica que reconheca e tutele os direitos homoafetivos
de forma plena e incontestavel nos moldes heterossexuais, abarcando todas as
formas de arranjos necessarios a uma comunhéo de vida estavel e duradoura, lhes
conferindo um carater de familia para todos os fins constitucionais, sem que tais
individuos precisem recorrer ao Judiciario, tantas vezes, na prética, inacessivel para
muitos, pelas mais variadas razdes (financeira, falta de esclarecimento sobre o

assunto, exposicao pessoal, envolvimento de terceiros etc.).

Vale lembrar, nos dizeres de OLIVEIRA, que:

O Poder Legislativo, ao qual é atribuido, de modo sucinto, a fungéo de
valorar conflitos de interesses em sociedade e apresentar solugées,
mediante edicdo de atos normativos de carater geral e abstrato, nao
pode se manter a margem do problema. O Poder Executivo é o
executor das normas de que defluem os direitos. O Poder Judiciario
dever preservar o ordenamento juridico quando lesado aplicando a
Constituicdo e as leis, garantindo o exercicio dos direitos em
consonancia com os valores encampados, notadamente os direitos
fundamentais. A sintonia dos poderes € que assegura 0 pleno
exercicio de todos os direitos. (OLIVEIRA, 2011, p. 7).

Enquanto isso ndo ocorrer, perdurarda o preconceito, a marginalizacdo, a
intolerdncia e a negligéncia em detrimento das respectivas garantias fundamentais

aplicaveis.
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4. DIREITOS HOMOAFETIVOS RECENTEMENTE ASSEGURADOS

O juiz deve atender aos fins sociais a que a lei se destina e as exigéncias do
bem comum, conforme esta estabelecido na Lei de Introducdo ao Codigo Civil (LICC
— Decreto-lei 4657/42), portanto, as decisbes dos magistrados, além de serem
justas, devem ser interpretadas de modo que reflitam os intuitos do sistema juridico

nacional. Ainda, o mesmo diploma legal®®

como base da aplicacéo das leis, informa
que o juiz deve “decidir o caso conforme a analogia, os costumes e 0s principios

gerais de direito”, consoante a letra do artigo 4°°°.

Desse modo, a regulamentacdo das unibes homoafetivas tem a sua
possibilidade efetivada por meio de interpretacdo analégica do artigo 226, 83° da
Constituicdo Federal, e integrando o dispositivo legal a realidade social, ou seja, 0s
operadores do Direito utilizam os direitos fundamentais analogicamente para o

atendimento dos anseios sociais®.

Historicamente, conforme mencionado, ja se tinha conhecimento das
relacbes homoafetivas, haja vista que em Roma se aceitava este tipo de
relacionamento entre os homens livres e escravos, como também relacdes de

homens livres heterossexuais com meninos. (DUBY & ARIES, 2009).

Maria Berenice Dias ressalta que esta aceitabilidade comecou a se repudiada
pela Igreja, quando esta comecou a marginalizar as unidées que contrariavam seus

mandamentos:

E, simplesmente, uma outra forma de viver. A origem ndo se
conhece. Alias, nem se interessa, pois quando se buscam causas
parece que se esta atras de um remédio ou de um tratamento para
encontrar a cura de algum mal. A infertilidade do vinculo
homossexual foi repudiada pela Igreja, o que colocou essas unifes a
margem da sociedade. Claro que a forma de demonstrar reprovacao

%% Artigo 5° da LICC (Decreto-lei 4657/42): “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

% Artigo 4° da LICC (Decreto-lei 4657/42): “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

% as vontades populares acabam por levar a efeito uma interpretacdo da Constituicdo" (BASTOS,
Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3. edicdo. Sdo Paulo: Ed Celso
Bastos, 2002, p.141).



76

a tudo o que desagrada a maioria conservadora é a condenacao a
invisibilidade. Assim, restam as unides homossexuais marginalizadas
e excluidas do sistema juridico. (DIAS, 2005, p. 191).

A realidade atual demonstra que a homossexualidade tem se tornado cada
vez mais presente nos relacionamentos sociais, desse modo, independentemente de
ser considerada uma questdo bioldgica, hereditaria ou simplesmente uma opcao
sexual, o enfoque da homossexualidade esta sendo visto sob o prisma da condicéo
humana e o seu direito inalienavel de dignidade, portanto, preconiza-se tanto, o
direito a liberdade sexual, como o direito a livre orientagdo sexual, pois “todo ser
humano tem o direito de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade”. (DIAS,
2005, p. 193).

4.1 A Uniado Estavel e a Parceria Civil

Conforme ja visto, a familia atual possui novos perfis, ndo refletindo mais tao
somente o retrato imagem da familia matrimonializada e patriarcal. A hierarquia, a
obediéncia e o formalismo que antes caracterizavam a familia foram sobrepostos
pelos aspectos da igualdade e respeito entre todos os membros, assim, as uniées
atuais sdo estimuladas pelo afeto, em preferéncia aos lacos de sangue ou

COMpPromissos.

A ocorréncia da liberacdo familiar que nao fica mais subjugada a sociedade
desobriga as pessoas a reprimir seus sentimentos, sendo o afeto e o amor, para

Fernandinho Martins, a chave do relacionamento:

O que é uma familia hoje? Formas de relacionamento novas
resultam em arranjos inéditos, o que significa que a partir de agora o
afeto vale muito mais do que lacos burocraticos. A possibilidade de
escolher as pessoas com quem se quer viver — a chamada “nova
familia” — abre um leque variado de combinacdes possiveis em que 0
amor parece ser a chave do relacionamento. (MARTINS, 2002, p. 1).

Nesta vertente, Jane Justina Maschio explana claramente o novo paradigma

familiar:

A liberacdo sexual, sem duvida, em muito contribuiu para a formacgéo
desse novo perfil de familia. Nao ha mais necessidade do casamento
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para uma vida sexual plena. [...] O objetivo dessa unido ndo € mais a
geracdo de filhos, mas o amor, o afeto, o prazer sexual. Ora, se a
base da constituicdo da familia deixou de ser a procriacdo, a geracdo
de filhos, para se concentrar na troca de afeto, de amor, é natural
gue mudancas ocorressem na composicdo dessas familias. Se
biologicamente € impossivel duas pessoas do mesmo sexo gerarem
filhos, agora, como o0 novo paradigma para a formacao da familia — o
amor, em vez da prole — os “casais” ndo necessariamente precisam
ser formados por pessoas de sexo diferentes. (MASHIO, 2008, s/p).

A familia moderna constitucionalmente protegida e com fundamento basilar

no afeto ndo suporta mais as discriminacdes passadas:

Comprovada a existéncia de um relacionamento em que haja vida
em comum, coabitacdo e lagos afetivos, estd-se a frente de uma
entidade familiar, forma de convivio que goza de protecdo
constitucional, nada justificando que se desqualifigue o
reconhecimento dela, pois o sé fato dos conviventes serem do
mesmo sexo ndo permite que lhes sejam negados os direitos
assegurados aos heterossexuais. (DIAS, 1999, p. 88).

Essa liberdade familiar, em face da escolha traduz a realidade de unides
homoafetivas baseadas no afeto, como fato inegavel no ordenamento juridico

brasileiro. Todavia, este ndo possui amparo legal para tutelar estas unides®’.

O Cédigo Civil de 2002% apenas reconhece juridicamente casamento

realizado entre homem e mulher, sob o prisma individual da pessoa®®. A CRFB/88

o) que se encontra é a realidade dos fatos, impondo-se ao Direito, que ndo evoluiu em tal ritmo”.
(MASCHIO, Jane Justina. A Adocdo por casais homossexuais. p.1. In: Jus Navegandi, ano6, n.
55, ar. 2002. Disponivel em: http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=276. Acesso em: 12
mar.2008).

®2 “No tocante ao Cddigo Civil de 2002, a unido homoafetiva ainda esta no plano do néo-
reconhecimento, pois ndo houve a inclusdo legislativa expressa. Tal lacuna pode ser compreendida,
observando-se, em certa medida, os problemas de atualizacdo de um texto legal que comecou a ser
pensado na década de 70, para, somente agora, ter sua aprovacao verificada. As discussdes acerca
do tema da néo-discriminacdo por orientacdo sexual no campo do Direito de Familia ganhou mais
visibilidade sé recentemente, nos anos 90, o que talvez explique a sua auséncia nas discussées do
projeto do Cédigo Civil’. (MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo.
Aspectos juridicos e sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 81).

8 “A lei brasileira estabelece, que quando do nascimento da pessoa, sua identidade sexual seja
identificada, através do registro civil do nascimento. E dessa forma, o Estado determina quem nasce
homem e quem nasce mulher, impondo a pessoa sua situagdo juridica”. (THOMAZ, Thiago
Hauptmann Borelli. Unido homossexual: reflexdes juridicas. Jus Navegandi. Teresina, ano7, n. 64.
abr. 2003. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3930. Acesso em 12 mai.2008).
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também néo regula a respeito de uniées homoafetivas, vez que o 8 5°, do art. 226,
trata os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal, aqueles exercidos

igualmente pelo homem e pela mulher.

Assim sendo, juridicamente, ndo existe a possibilidade de existéncia de uniédo
entre homossexuais, ficando as relagbes homoafetivas dependentes de tutela estatal
por meio de manifestacdes do Poder Judiciario.

Por sua vez, fundamentado, nos art. 3°, inciso IV e art. 5°, 881° e 2°, assim
como no art. 226, 8 3°, todos da Constituicdo Federal e ainda, no art. 1.726 do
Cddigo Civil, o Judiciario tem realizado o ativismo judicial, para regulamentar as

relagcbes homoafetivas.

A omissdao legislativa na regulamentacdo de normas para o reconhecimento
da parceria civil homoafetiva de modo a garantir a duas pessoas do mesmo sexo o
reconhecimento de sua unido, nos arranjos familiares do artigo 226 da Constituicao
Federal, visando a protecao dos direitos, em especial, a propriedade, a partilha de
bens (meacdo), a sucessado e outros, cuja falta tantos transtornos faticos e legais
vem causando aos envolvidos, vem sendo deferida pelo Poder Judiciario devido a

necessidade de decidir sobre fatos concretos, presentes nas relagdes sociais.

Neste diapaséo, as unibes homoafetivas ja foram reconhecidas pela Suprema
Corte por meio dos julgados da ADPF n° 132-RJ e da ADI n. 4277-DF, nas quais o
Ministro Ayres Britto foi Relator, conferindo a interpretacédo do art. 1.723 do Cddigo
Civil, sob a égide constitucional, para permitir o reconhecimento de unifes estaveis

constituidas por pessoas do mesmo sexo.

INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA
DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA
UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS
ACOES. Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido
preconceituoso ou discriminatorio do art. 1.723 do Cadigo Civil, ndo
resoltvel a luz dele préprio, faz-se necesséria a utilizacao da técnica
de “interpretacdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que € de ser
feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias
da unido estavel heteroafetiva. (ADF 132-RJ e ADI 4277-DF, Min.
Ayres Britto, Tribunal Pleno, julg, em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG.
13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011).
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Este julgamento foi um marco histérico para as relagbes homoafetivas, a partir

de entéo, varios tribunais o usam como escopo basico em suas fundamentacoes.

O entendimento consoante do Superior Tribunal de Justica pode ser expresso

por meio do Recurso Especial n° 1.183.378, oriundo do Rio Grande do Sul:

Rio Grande do Sul - Direito de familia. Casamento civil entre pessoas
do mesmo sexo (homoafetivo). Interpretacdo dos arts. 1.514, 1.521,
1.523, 1.535 e 1.565 do Coddigo Civil de 2002. Inexisténcia de
vedacédo expressa a que se habilitem para o casamento pessoas do
mesmo sexo. Vedacdo implicita constitucionalmente inaceitavel.
Orientacdo principiolégica conferida pelo STF no julgamento da
ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF. 1. Embora criado pela
Constituicdo Federal como guardid do direito infraconstitucional, no
estado atual em que se encontra a evolugdo do direito privado,
vigorante a fase histérica da constitucionalizacdo do direito civil, ndo
€ possivel ao STJ 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.
Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missao de
uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma
interpretacdo que ndo seja constitucionalmente aceita. 2. 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 impega o reconhecimento da unido continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar ,
entendida esta como sindénimo perfeito de familia . 3. Inaugura-se
com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de
familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adocao de
um explicito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados séo
igualmente aptos a constituir esse ndcleo doméstico chamado
"familia”, recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado".
Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepc¢ao
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- diferentemente do que ocorria com 0s
diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque
plurais também sdo as familias e, ademais, nado é ele, o casamento,
o destinatério final da protecdo do Estado, mas apenas o
intermediario de um propdsito maior, que é a protecdo da pessoa
humana em sua inalienavel dignidade. 4. 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. 5. O que
importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas familias
multiformes recebam efetivamente a "especial protecéo do Estado", e
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€ tdo somente em razdo desse designio de especial protecdo que a
lei deve facilitar a conversao da unido estavel em casamento, ciente
0 constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse
ndcleo doméstico chamado familia. 6. 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 nucleos axiologicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das
pessoas de seus membros e o afeto. 7. A igualdade e o tratamento
isonébmico supdem o direito a ser diferente, o direito a auto-afirmacéao
e a um projeto de vida independente de tradicbes e ortodoxias. Em
uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude
se é garantido o direito a diferenca. Conclusdo diversa também n&o
se mostra consentdnea com um ordenamento constitucional que
prevé o principio do livre planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E é
importante ressaltar, nesse ponto, que o planejamento familiar se faz
presente tdo 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. 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do
Cadigo Civil de 2002, ndo vedam expressamente 0 casamento entre
pessoas do mesmo sexo, e ndo ha como se enxergar uma vedacao
implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a caros principios
constitucionais, como o da igualdade, o da nao discriminacdo, o da
dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento
familiar. 9. Nao obstante a omissdo legislativa sobre o tema, a
maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo
"democraticamente" decretar a perda de direitos civis da minoria pela
gual eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse cenario, em regra
€ o0 Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel
contra majoritario e protetivo de especialissima importancia,
exatamente por ndo ser compromissado com as maiorias votantes,
mas apenas com a lei e com a Constituicdo, sempre em vista a
protecdo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das
minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que
pensam o0s criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se
reafirma como forma de governo, nao das maiorias ocasionais, mas
de todos. 10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro,
ndo assume, explicitamente, sua coparticipagdo nesse processo
constitucional de defesa e prote¢éo dos socialmente vulneraveis, ndo
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. 11.
Recurso especial provido. (STJ, REsp. 1.183.378 - RS, 42 T., Rel.
Min. Luis Felipe Salomdo, j. 25/10/2011).
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O Superior Tribunal de Justica, diante da lacuna legislativa, também, se
pronunciou favoravelmente diante da possibilidade do pedido de A¢édo Declaratéria

de Unido Estavel, vez que inexiste vedacdao juridica para esta demanda.

Rio de Janeiro - Processo civi. Acdo declaratéria de unido
homoafetiva. Principio da identidade fisica do juiz. Ofensa néo
caracterizada ao artigo 132, do CPC. Possibilidade juridica do
pedido. Artigos 1° da lei 9.278/96 e 1.723 e 1.724 do cddigo civil.
Alegacdo de lacuna legislativa. Possibilidade de emprego da
analogia como método integrativo. 1. Ndo h& ofensa ao principio da
identidade fisica do juiz, se a magistrada que presidiu a colheita
antecipada das provas estava em gozo de férias, quando da prolacao
da sentenca, méxime porque diferentes os pedidos contidos nas
acOes principal e cautelar. 2. O entendimento assente nesta Corte,
guanto a possibilidade juridica do pedido, corresponde a inexisténcia
de vedacéao explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento da
demanda proposta. 3. A despeito da controvérsia em relagdo a
matéria de fundo, o fato é que, para a hipdtese em apreco, onde se
pretende a declaracdo de unido homoafetiva, ndo 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. 5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau
entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto
derive de situacdo fatica conhecida de todos, ainda nédo foi
expressamente regulada. 6. Ao julgador é vedado eximir-se de
prestar jurisdicdo sob o argumento de auséncia de previsdo legal.
Admite-se, se for 0 caso, a integracdo mediante o uso da analogia, a
fim de alcancgar casos ndo expressamente contemplados, mas cuja
esséncia coincida com outros tratados pelo legislador. 5. Recurso
especial conhecido e provido. (STJ, REsp. 820.475/RJ, 42 T., Rel.
Min. Anténio de Padua Ribeiro, Rel. p/ acérddo Ministro Luis Felipe
Salomdo, j. 02/09/2008). Nesta vertente, varios Tribunais
Estaduais® tém-se pronunciado favoravelmente a fim de

® Tocantins - Palmas - Conversdo de unido estavel em casamento. (TO, Autos n° 5003849-
43.2011.827.2729, 32 Vara de Familia e Sucessdes, Juiz de Direito Adonias Barbosa da Silva, j.
23/04/2012).

Rio de Janeiro - Procedimento de jurisdicdo voluntaria. Relacionamento homoafetivo. Pedido de
conversdo de unido estavel em casamento. Indeferimento pelo juizo de primeiro grau. Inconformismo
dos requerentes. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida na ADI n° 4-277/DF, atribuiu
eficacia erga omnes e efeito vinculante a interpretacdo dada ao art. 1.723, do Cdédigo Civil, para
excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento das unides homoafetivas como entidades
familiares, desde que configurada a convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia. A Constituicdo da Republica determina seja facilitada a converséo
da uniao estavel em casamento. Portanto, presentes os requisitos legais do art. 1.723, do Caodigo
Civil, ndo ha como se afastar a recomendacgéo constitucional, conferindo a unido estavel homoafetiva
0s mesmos direitos e deveres dos casais heterossexuais, tal como sua conversdo em casamento.
Precedente do STJ que admitiu o proprio casamento homoafetivo, a ser realizado por simples
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garantir, diante da omisséao legislativa, os direitos fundamentais
dos cidadaos que se encontram a mercé de fatos reais, sem a
devida normatizac&do para dirimir seus conflitos, desse modo,
percebe-se que as decisdes do Judicidrio, nos entes
federativos, se comungam em face da protecdo a todos temos
direito, ndo permitindo que individuos figuem vulneraveis a
situacbes cotidianas, reflexo de transformacfes sociais,
garantindo aos pares homoafetivos direitos resultantes dessa
unido, como por exemplo, direitos patrimoniais, de posse e
sucessorios.

4.2 O Instituto da Adocao frente a Homoafetividade

A possibilidade de adocdo por homossexuais tem originado polémicas e

posicionamentos controvertidos no ordenamento juridico brasileiro.

Constatam-se posicionamentos favoraveis e outros contrarios. Dentre 0s

favoraveis encontra-se o Parecer do deputado federal do PT, Marcos Rolim:

Temos, no Brasil, cerca de 200 mil criangas institucionalizadas em
abrigos e orfanatos. A esmagadora maioria delas permanecera
nesses espacos de mortificacdo e desamor até completarem 18 anos
porque estdo fora da faixa de adogdo provavel. Tudo o que essas
criancas esperam e sonham € o direito de terem uma familia no
interior das quais sejam amadas e respeitadas. Gracas ao
preconceito e a tudo aquilo que ele oferece de violéncia e
intoleréncia, entretanto, essas criangas ndo poderdo, em regra, ser
adotadas por casais homossexuais. Alguém poderia me dizer por
qué? Sera possivel que a estupidez histérica construida
escrupulosamente por séculos de moral lusitana seja forte o

habilitacao in casu, for¢coso é de concluir que merece reforma a decisdo monocratica, convertendo-se
a unido estavel caracterizada nos autos em casamento. Provimento do recurso. (TJRJ, AC 0007252-
35.21012.8.19.0000, 82 C. Civ., Rel. Des. Luiz Felipe Francisco, j. 17/04/2012).

Sdo Paulo - Guarulhos - Pedido de conversdo de unido estdvel em casamento. (SP, Proc. n°
224.01.2011.081916-6, Juiza Substituta Rafaela de Melo Rolemberg, j. 07/02/2012).

Sao Paulo — Santos — Conversao de unido estavel em casamento. (SP, Proc. n°® 2371/2011, 22 Vara
da Familia e Sucessoes, j. 12/12/2011).

Distrito Federal - Brasilia - Pedido de reconhecimento de unido estavel, seguido de converséo para
casamento civil. (TIDF, 52 Vara de Familia, Proc. n°® 2011.01.1.145424-4, Juiz de Direito Subst.
Josmar Gomes de Oliveira j. 30/08/2011).

Sao Paulo - Limeira - Pedido de conversdo de unido estavel em casamento. (SP, Proc. 3587/09, Juiz
de Direito Mario Sergio Menezes, j. 30/08/2011).

Sao Paulo - Franco da Rocha - Pedido de conversdo de unido estavel em casamento. (SP, Proc. n°
indisponivel, Juiz de Direito Fernando Dominguez Guiguet Leal, j. 19/08/2011).

S&o Paulo - Dracena - Pedido de conversdo de unido estavel em casamento. (SP, Protocolo n°
363/11, Juiz de Direito Bruno Machado Miano, j. 04/08/2011).

Pernambuco - Recife - Pedido de conversd@o de unido estdvel homoafetiva em casamento. (PE, 12
Vara de Familia e Registro Civil, Juiz de Direito Clicério Bezerra e Silva, j. 02/08/2011).
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suficiente para dizer: - "Sim, é preferivel que essas criancas néo
tenham qualquer familia a serem adotadas por casais
homossexuais?” Ora, tenham a santa paciéncia. O que todas as
criangas precisam € cuidado, carinho e amor. Aquelas que foram
abandonadas foram espancadas, negligenciadas e/ou abusadas
sexualmente por suas familias biolégicas. Por ébvio, aqueles que as
maltrataram por surras e suplicios que ultrapassam a imaginacao dos
torturadores; que as deixaram sem terem 0 que comer ou O que
beber, amarradas tantas vezes ao pé da cama; que as obrigaram a
manter relagbes sexuais ou atos libidinosos eram heterossexuais,
ndo é mesmo? Dois neurdnios seriam, entdo, suficientes para
concluir que a orientacdo sexual dos pais ndo informa nada de
relevante quando o assunto € cuidado e amor para com as criancas.
Poderiamos acrescentar que aquela circunstancia também nao
agrega nada de relevante, inclusive, quanto a futura orientacéo
sexual das proprias criangas, mas isso ja seria outro tema. Por hora,
me parece o bastante apontar para o preconceito vigente contra as
adogOes por casais homossexuais com base numa pergunta: - "que
valor moral é esse que se faz camplice do abandono e do sofrimento
de milhares de criangas?”. (ROLIM, 2003, s/p)

Os defensores da adogdo por homossexuais ressaltam que a prioridade deve

ser elencada no melhor interesse do menor®.

O que impedird, pois, o acolhimento do pedido de colocacdo em
familia substituta sera, na verdade, o comportamento desajustado do
homossexual, jamais a sua homossexualidade. Assim, se ele cuidar
e educar a crianca dentro dos padrbes aceitos pela sociedade
brasileira, a sua homossexualidade nao podera servir de pretexto
para o juiz indeferir a adocdo (e tampouco a guarda ou a tutela)
pleiteada. (SILVA, 1996, p. 4)

A inadmissibilidade da adocé&o de criancas por casais homossexuais, s6 vem
em prejuizo do menor, principalmente quanto ao aspecto patrimonial, ja que, sendo
filho, passa a ter todos os direitos pertinentes a filiacdo, a guarda, aos alimentos e
sucessorios, que ao invés de tal direito dizer respeito a duas pessoas, existira

apenas em relacéo ao adotante.

A falta de regulamentacdo da adocdo por homossexuais no Brasil, por lei
resulta na realizacdo da prestacdao jurisdicional sobre o caso concreto, pelo

judiciario, por meio de construcdes jurisprudenciais a esse respeito.

® «A inadmissibilidade da adocgdo de criangas por casais homossexuais, s6 vem em prejuizo do
menor, principalmente quanto ao aspecto patrimonial, j que, sendo filho, passa a ter todos os direitos
pertinentes a filiacdo, guarda, alimentos e sucessoérios”. (GOBBO, Edileuza, apud FIGUEIREDO, Luiz
Carlos de Barros. Adoc¢éo para Homossexuais. Curitiba: Jurua, 2002, p. 97).
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Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal se pronunciou, favoravelmente,

negando um Recurso Extraordinario que pretendia limitar a ado¢do de criancgas,

promovido pelo Ministério Publico do Parana, que néo aceitou a decisao do tribunal

a quo:

Parana - Recurso extraordinério - raz8es - descompasso com 0
acérddo impugnado - negativa de seguimento. 1. Contra a sentenca
proferida pelo Juizo, houve a interposicdo de recurso somente pelos
autores. Pleitearam a reforma do decidido a fim de que fosse
afastada a limitacdo imposta quanto ao sexo e a idade das criancas a
serem adotadas. A apelacdo foi provida, declarando-se terem os
recorrentes direito a adotarem criancas de ambos 0s sexos e
menores de 10 anos. Eis o teor da emenda contida a folha 257: [...]
2. Delimitar o sexo e a idade da crianca a ser adotada por casal
homoafetivo é transformar a sublime relagdo de filiacdo, sem vinculo
biol6gico, em ato de caridade provido de obrigacbes sociais e
totalmente desprovido de amor e comprometimento. 2. H4 flagrante
descompasso entre o que foi decidido pela Corte de origem e as
razbes do recurso interposto pelo Ministério Publico do Estado do
Parana. O Tribunal local limitou-se a apreciar a questao relativa a
idade e ao sexo das criangas a serem adotadas. No extraordinario, o
recorrente aponta violado o artigo 226 da ConstituicAo Federal,
alegando a impossibilidade de configuragdo de unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, questdo nao debatida pela Corte de
origem. 3. Nego seguimento ao extraordinario. 4. Publiquem. (STF,
RE 615.261, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 16/08/2010).

O Superior Tribunal de Justica, na mesma linha de julgamento, visando o bem

estar dos menores, e de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em

um Recurso Especial, proveniente do Rio Grande do Sul, prolatou parecer favoravel

a adocdao de criancas por homossexuais:

Rio Grande do Sul - Menores. Ado¢éo. Unido homoafetiva. Cuida-se
da possibilidade de pessoa que mantém unido homoafetiva adotar
duas criangas (irm&os biologicos) ja perfilhadas por sua
companheira. E certo que o art. 1° da Lei n. 12.010/2009 e o art. 43
do ECA deixam claro que todas as criancas e adolescentes tém a
garantia do direito a convivéncia familiar e que a adoc¢ao fundada em
motivos legitimos pode ser deferida somente quando presentes reais
vantagens a eles. Anote-se, entdo, ser imprescindivel, na adocéo, a
prevaléncia dos interesses dos menores sobre quaisquer outros, até
porque se discute o proprio direito de filiacdo, com consequéncias
gue se estendem por toda a vida. Decorre dai que, também no
campo da adogdo na unido homoafetiva, a qual, como realidade
fenoménica, o Judiciario ndo pode desprezar, ha que se verificar qual
a melhor solucédo a privilegiar a protecdo aos direitos da crianca.
Frise-se inexistir aqui expressa previsado legal a permitir também a
inclusdo, como adotante, do nome da companheira de igual sexo nos
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registros de nascimento das criangas, 0 que j4 é aceito em Varios
paises, tais como a Inglaterra, Pais de Gales, Paises Baixos, e em
algumas provincias da Espanha, lacuna que ndo se mostra como
Obice a protecdo proporcionada pelo Estado aos direitos dos
infantes. Contudo, estudos cientificos de respeitadas instituicdes (a
Academia Americana de Pediatria e as universidades de Virginia e
Valéncia) apontam ndo haver qualquer inconveniente na adogao por
companheiros em unido homoafetiva, pois o que realmente importa
a qualidade do vinculo e do afeto presente no meio familiar que ligam
as criancas a seus cuidadores. Na especifica hipotese, ha
consistente relatério social lavrado por assistente social favoravel a
adocdo e conclusivo da estabilidade da familia, pois € incontroverso
existirem fortes vinculos afetivos entre a requerente e as criancas.
Assim, impde-se deferir a adocao lastreada nos estudos cientificos
gue afastam a possibilidade de prejuizo de qualquer natureza as
criangas, visto que criadas com amor, quanto mais se verificado
cuidar de situagdo fatica consolidada, de dupla maternidade desde
0s nascimentos, e se ambas as companheiras sdo responsaveis pela
criagcdo e educacgdo dos menores, a elas competindo, solidariamente,
a responsabilidade. Mediante o deferimento da adog&o, ficam
consolidados os direitos relativos a alimentos, sucessdo, convivio
com a requerente em caso de separacdo ou falecimento da
companheira e a inclusdo dos menores em convénios de saude, no
ensino basico e superior, em razdo da qualificacdo da requerente,
professora universitaria. Frise-se, por Ultimo, que, segundo estatistica
do CNJ, ao consultar-se o Cadastro Nacional de Adocao, poucos sé&o
os casos de perfiliagdo de dois irméaos bioldgicos, pois ha preferéncia
por adotar apenas uma crianca. Assim, por qualquer angulo que se
analise a questdo, chega-se a conclusao de que, na hipétese, a
adocao proporciona mais do que vantagens aos menores (art. 43 do
ECA) e seu indeferimento resultaria verdadeiro prejuizo a eles. (STJ,
REsp. 889.852-RS, 42 T., Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
27/04/2010).

A habilitacdo conjunta é outro fato presente em varios Tribunais de Justica

que se manifestam conjuntamente favoraveis.®®

® S50 Paulo — Apelacao - Habilitacdo conjunta em cadastro de adocao, por requerentes que vivem
em unido homoafetiva - Habilitacdo separada de cada uma delas - Decisdo extra petita - Inocorréncia
- Acolhimento parcial da pretensdo - Cabimento, entretanto da habilitagdo conjunta, como pedido -
Previsdo constitucional exemplificada de constituicbes familiares (artigo 226) - Legislador
constitucional que, ao usar o termo "também", em seu pardgrafo quarto, ndo afasta a protecdo de
outras unidades familiares - O reconhecimento da unido estavel entre o homem e a mulher n&o
excluiu o reconhecimento de outras unides - Auséncia de previsdo legal expressa, a ser suprido pela
aplicacdo da analogia e pelos principios gerais de direito, dentre os quais os da igualdade e da
dignidade humana (art. 4° da LICC) - Conviventes com boas condi¢cdes objetivas e subjetivas para
adocdo - Avaliacdes técnicas unissonas a indicar aptiddo ao exercicio do poder familiar - Habilitagéo
separada que ndo representaria a realidade de vida das criancas - Provimento do recurso, com
rejeicdo da matéria preliminar. (TJSP, AC 990.10.222399-0, Rel. Maria Olivia Alves, j. 22/11/2010).
Rio de Janeiro - 1 VIJ - Cartério da 12 Vara da Infancia, da Juventude e do |, Proc. n°® 0310216-
90.2010.8.19.0001, p.29/09/2010.

Rio de Janeiro — Rio de Janeiro - 12 Vara Regional da Infancia, da Juventude e do ldoso, Proc.
2008.202.028145-9, Juiza de Direito Mdnica Labuto Fragoso Machado, j. 03/11/2009.
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4.3 Os Direitos Previdenciarios nas Relacdes Homoafetivas

Os beneficios previdenciarios, como a pensédo por morte, para 0 companheiro
homossexual supérstite sdo objeto de requerimentos por via judicial®’. A Lei n°

8213/91, em seu artigo 16,°® dispde a respeito da classe dos dependentes do

Rio de Janeiro — Rio de Janeiro - Vara da Infancia, da Juventude e do Idoso, Proc. 0446684-
32.2008.8.19.0001, j. 25.09.20009.

Séo Paulo - Apelacao Civel - Requerimento em conjunto de habilitagdo no Cadastro de Pretendentes
a Adocao - Decisdo que excluiu a co-apelante do poélo ativo da acao, tendo em vista ja constar a
mesma do Cadastro Nacional de Adocéo - Descabimento - Possibilidade da permanéncia de ambas
as peticionarias no pleito, uma vez que tal pedido ndo anula o anterior nem se |Ihe contrapde -
Aplicacao do disposto no Provimento 05/05 do TJ/SP, mesmo que o cadastro anterior tenha sido feito
em outro Estado, de acordo com a Resoluc¢do 54/08 do CNJ. Apelacgéo provida. (TIJSP, AC 178.178-
0/6-00, Rel. Des. Eduardo Gouvéa, j. 27/07/2009).

Paranéd — Curitiba — Habilitacéo para a adocgédo. Proc. 2007.000475-0, Juiza de Direito Maria Lucia de
Paula Espindola, j. 20/04/2009.

Parané - Apelacéo civel. Adogdo por casal homoafetivo. Sentenga terminativa. Questdo de mérito e
ndo de condicdo da agdo. Habilitacdo deferida. Limitacdo quanto ao sexo e a identidade dos
adotandos em razéo da orientacdo sexual dos adotantes. Inadmissivel. Auséncia de previséo legal.
Apelo conhecido e provido. 1. Se as unides homoafetivas ja séo reconhecidas como entidade familiar,
com origem em um vinculo afetivo, a merecer tutela legal, ndo ha razéo para limitar a ado¢éo, criando
obstaculos onde a lei ndo prevé. 2. Delimitar o sexo e a idade da crianca a ser adotada por casal
homoafetivo é transformar a sublime relagéo de filiacdo, sem vinculos biolégicos, em ato de caridade
provido de obrigacdes sociais e totalmente desprovido de amor e comprometimento. (TJPR,
AC 529.976-1, Rel. Juiz Conv. D’Artagnan Cerpa S4a, j. 11/03/2009).

®" “Em 2000, o Ministério Publico Federal ajuizou uma acao civil pablica junto a 32 Vara Previdenciaria

de Porto Alegre requerendo que o INSS reconhecesse o direito previdenciario do companheiro
homossexual. A juiza titular da Vara Federal deferiu imediatamente o pedido, expedindo uma liminar
obrigando o INSS a conceder tais beneficios. A abrangéncia da decisdo é nacional, beneficiando
casais homossexuais em qualquer parte do Brasil.O INSS recorreu da decisdo, tanto ao Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, como diretamente ao Supremo Tribunal Federal, ndo obtendo
sucesso na tentativa de suspender a decisdo. Posteriormente, o julgamento do mérito confirmou os
termos da liminar (manteve o direito dos homossexuais), tendo havido apelacdo por parte do INSS. A
apelacdo também foi favoravel aos homossexuais e o INSS interp6s recurso especial e recurso
extraordinario, ainda pendentes de julgamento junto ao Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal.Para cumprir a ordem judicial, o INSS regulamentou por meio de instru¢do normativa
a maneira como o companheiro homossexual deve comprovar essa unido. Atualmente essa
regulamentacdo encontra-se nos artigos 30; 52, §4°;, 271 e 292 da Instrucdo Normativa do INSS n°
20, de 10 de outubro de 2007, que, sempre se referindo & a¢éo judicial que originou a obrigacéo,
prevé o beneficio de pensdo por morte e auxilio-reclusdo, referente a 6ébitos ou prisbes ocorridas a
partir de 5 de abril de 1991, exigindo-se apenas a comprovagao de vida em comum”. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos LGBT_no_Brasil.acesso em: 24 mai. 2012.

% Artigo 16 da Lei 8.213/91: “Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicéo
de dependentes do segurado:

| - 0 cdnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido; Il - os pais;

Il - o irm&@o nao emancipado, de qualquer condicao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; [...] §
3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém unido estavel
com o segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal. § 4° A
dependéncia econdmica das pessoas indicadas no inciso | é presumida, e a das demais deve ser
comprovada”.


http://pt.wikipedia.org/wiki/2000
http://pt.wikipedia.org/wiki/Minist%C3%A9rio_P%C3%BAblico_Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/A%C3%A7%C3%A3o_civil_p%C3%BAblica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Porto_Alegre
http://pt.wikipedia.org/wiki/INSS
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tribunal_Regional_Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tribunal_Regional_Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Supremo_Tribunal_Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Recurso_especial
http://pt.wikipedia.org/wiki/Recurso_extraordin%C3%A1rio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Recurso_extraordin%C3%A1rio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Superior_Tribunal_de_Justi%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_LGBT_no_Brasil.acesso
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beneficiario, que tem direito a receber a pensdo do INSS no caso de morte do
segurado. A concessao desses beneficios para o caso de companheiro tem como
requisito a comprovacdo de relacdo de convivéncia, ou seja, comprovacao de
existéncia de unido estavel, sendo a dependéncia econbmica presumida para esta

classe de dependentes.

Todavia, estes requerimentos frequentemente tém sido determinados
improcedentes quando se trata de beneficio para companheiro homossexual
supérstite, devido ao entendimento de auséncia de legislacdo especifica para
fundamentar a questdo ou, equivocadamente,’® se sugere a necessidade de

comprovacéo de dependéncia econdmica. °

69 Reforca-se que para esta classe (cbnjuges ou companheiros), a questdo da dependéncia

econdmica é presumida.

oA Justica Federal ja firmou Jurisprudéncia tendo em vista que ndo h& necessidade de comprovagéo
de condicéo de dependente, vez que as relagbes de companheirismo hetero ou homossexuais devem
ser tratadas com isonomia:

TRF 42 Regiédo - Rio Grande do Sul - Administrativo. Servidor civil. Companheira. Inscrigdo como
dependente e beneficiaria da requerente. Possibilidade. 1. Em nome do primado da igualdade inserto
nos artigos 3.°, IV e 5.° da Magna Carta, sdo reconhecidos aos companheiros homossexuais 0s
mesmos direitos ordinariamente concedidos aos parceiros de sexos diversos, inclusive na Orbita
estatutaria. 2. A sim de que corretamente observado este principio e conferido tratamento isondmico
aos parceiros homossexuais, também as mesmas exigéncias feitas em relagdo aos companheiros
heterossexuais - no que se refere a comprovagdo do vinculo afetivo e dependéncia econbmica
presumida entre os casais - devem ser consideradas impingidas a unido entre pessoas do mesmo
sexo, a fim de que surtam os efeitos préprios da configuragdo de uma relagdo estavel, constituindo
afronta ao principio da legalidade a adocdo de postura diversa. 3. Comprovada a conveniéncia
publica, continua e duradoura da unido estabelecida entre a requerente e sua companheira, impde-se
o reconhecimento da possibilidade de inscricdo desta como dependente da servidora publica, no
intuito de que passe a figurar como sua beneficiaria, para que, como tal, usufrua dos direitos
atinentes a essa condicdo, equiparada por analogia a unido estavel. (TRF 42 Regido, Apel. Reex.
2005.71.00.043395-2, 32 T., Rel. Des. Federal Fernando Quadros da Silva, j. 05/04/2011).

TRF 22 Regido — Rio de Janeiro - Agravo de instrumento. Antecipacdo de tutela. Relacéo
homoafetiva. Inscricdo dependente junto ao INSS e ao plano de salde. O pronunciamento judicial ora
impugnado encontra-se assentado em recentes entendimentos adotados por nossos Tribunais, bem
como em farta documentacdo trazida aos autos a denotar a presuncdo de relacdo afetiva entre
servidora autarquica e sua companheira. Precedentes (TRF 22 Regido, AG 2010.02.01.005006-2, 72
T. Esp., Rel. Des. Fed. Sérgio Feltrin Correa, j. 15/09/2010).

TRF 12 Regido - Distrito Federal - Previdenciario. Designacdo de dependéncia para fins
previdenciarios. Companheira do mesmo sexo. Possibilidade. Relacdo de fato comprovada por vasto
acervo probatério. Pedido procedente. Apelagcédo e remessa oficial a que se nega provimento. 1. A
possibilidade de se compreender como juridicamente admissivel a relacdo de dependéncia
previdenciaria entre pessoas do mesmo sexo, em interpretacéo a legislacao previdenciaria, tanto do
RGPS, quanto do regime juridico Unico, ja integra a orientacdo jurisprudencial vigente. Precedentes:
RESP 395904/RS, processo 2001/0189742-2, 62 turma do colendo Superior Tribunal de Justica, Rel. :
Ministro Hélio Quaglia Barbosa, DJU de 06.02.2006, p. 365; AC n° 316346, processo n°
20025101500478-3/RJ, 42 turma do TRF/22 regido, Rel.: Desembargador Federal Fernando Marques,
DJU de 24.06.2004, p. 216; TRF/12 regido. AC 2002.38.00.043831-2/MG. Rel. Des. Federal Neusa
Maria Alves. DJ de 19.01.2007 p. 25). 2. Com escopo de comprovar o vinculo e a relagdo de
dependéncia, a ora apelada colacionou aos autos o0s seguintes documentos, dentre outros: A)
inclusdo da companheira lenivone Maria Pires como dependente na fundacdo ASSEFAZ (fls. 49); b)



88

residéncia em comum (fls. 56 e 62); c) estabelecimento da condicdo de beneficiaria em contrato de
seguro de vida (fls. 64); d) custeio de despesas com saude (fls. 63); €) reconhecimento publico de
convivéncia e relacdo homossexual (fls. 93); f) diversos testemunhos acerca da intima relagédo
existente entre as autoras e de vida em comum, a partir de 1987 (fls. 117/146); g) registros
fotograficos diversos, em ambientes e datas distintas, evidenciando a relagdo de intimidade narrada
na peticdo inicial (fls. 147/170); h) cartas reciprocas retratando a natureza da relacéo intima existente
entre as autoras (fls. 171/343); 1) escritura publica declaratéria de unido estavel, formalizada em 2.004
(fls. 344). 3. A relacdo de dependéncia para fins previdenciarios, determinante para eventual pensao
por morte, possui natureza continuada e carater substitutivo, destinando-se a suprir, de forma integral
ou parcial, a falta daquele que provia as necessidades de subsisténcia, seja em razao de uma relagcéo
civil formal, quando a dependéncia econdmica se presume (conjuges, filhos), seja em razédo de uma
relacdo de fato, mas fundada nas mesmas razdes que ensejam a protecdo previdencidria, hipétese
em que deve ser efetivamente demonstrada. 4. Realidade evidenciada nos autos, encontrando-se
devidamente comprovadas as circunstancias relativas a relacéo fatica determinante da dependéncia
previdenciaria, caracterizada por uma relacdo de companheirismo, embora entre pessoas de mesmo
sexo. 5. Apelagdo e remessa oficial a que se nega provimento. (TRF 12 Regido, AC
2005.34.00.037051-7, 22 T., Rel. Juiz Federal Conv. Itelmar Raydan Evangelista, j. 07/04/2010).

TRF 42 Regido - Santa Catarina - Administrativo. Servidor publico. Uniao homossexual. Realidade
fatica. Dependéncia econdmica evidenciada. Direito de habilitacio de companheiro. Principios
constitucionais de igualdade. Artigos 3°, IV, e 5° da CF/1988. A Carta Politica de 1988 assegura o
principio da igualdade a luz do comando dos seus artigos 3° inciso IV, e 5° que afastam
discriminagdo. Dai decorre a imprescindibilidade de o direito acolher regras que alcancem as
modificacdes que ocorrem na sociedade, nas relagbes entre pessoas. Comprovada de forma
suficiente a sociedade de fato, € de ser reconhecido o direito de o autor habilitar seu companheiro
como dependente para o fim de concessdo de direitos dai derivados. (TRF 42 Regido, AC
2005.72.00.010829-0/SC, 42 T., Rel. Juiz Fed. Alexandre Gongalves Lippel, j. 24/06/2009).

TRF 32 Regido - Sao Paulo - Direito constitucional. Direito previdenciario. Agravo de instrumento.
Beneficio previdenciério. Relacdo homoafetiva. Servidora publica federal. Inscricdo de companheira
como dependente. Possibilidade. Constituicdo federal. Art. 226, § 3°. Arts. 3°, IV e 5°, . Art. 4° LICC.
Lei 8.112/90 e IN 25/2000. 1. A norma contida no artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal, que trata
da protecéo do Estado a unido estavel entre homem e mulher, como entidade familiar, certamente
ndo deve ser interpretada de forma isolada, conquanto a regra fundante, quanto a vedacao de
qualquer forma de discriminacdo, encontra-se inscrita no artigo 3°, inciso IV, que estabelece constituir
um dos objetivos fundamentais da Republica brasileira a promocdo do bem estar de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo,
compreendendo, esta Ultima expresséo, espectro lato o bastante para abarcar a proibicdo de se
discriminar com base na orientacdo sexual da pessoa. 2. Consagra, ainda, a Lei Fundamental, o
principio da igualdade, traduzido na primeira parte da norma contida no caput do artigo 5° ao
asseverar que "todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos: | - homens e mulheres sdo iguais em
direito e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”. 3. Sendo vedada qualquer forma de
discriminacgéo, proibida a distingdo de qualquer natureza, claro est4 que as pessoas ndo podem ser
alvo de tratamento desigual, em decorréncia da orientacdo sexual que adotarem. 4. Alias, o direito
como produto cultural e fendmeno social é dindmico e deve acompanhar as mudangas verificadas no
seio da sociedade, preenchendo as lacunas do ordenamento juridico, por meio da analogia, dos
costumes e dos principios gerais de direito, e aplicando a lei segundo os fins sociais colimados. 5.
Assim sendo, caracterizado o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo resultando na chamada
unido homoafetiva, cabe a adequacéo da situacao fatica perante o ordenamento juridico, devendo ser
estendido as relagcBes homossexuais 0 mesmo tratamento dispensado nos casos de relagdes
heterossexuais, pois a opgdo sexual ndo pode ser usada como fator de discriminacédo. 6. Ademais, o
artigo 217 da Lei 8.112/90 nao faz distincdo entre o relacionamento heterossexual ou homoafetivo,
ndo restringindo os beneficios previdenciarios a homem e mulher. Referido dispositivo limita-se,
apenas, a prever como beneficidrios das pensdes o companheiro ou companheira designada que
comprove unido estavel como entidade familiar, sem qualquer vedacao expressa que estes sejam do
mesmo sexo. 7. Por analogia, € possivel invocar e aplicar a Instru¢do Normativa 25/2000, expedida,
pelo Sistema Geral da Previdéncia Social, que estabelece procedimentos a serem adotados para
deferimento de beneficio previdenciario ao companheiro ou a companheira homossexuais, sendo
certo que, em obediéncia ao principio da isonomia, aplica-se, da mesma forma, aos servidores
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publicos federais. 8. E juridica a pretensio de indicar companheira como dependente para fins de
recebimento de beneficio previdenciario, pois, ninguém pode ser discriminado em razao de sua opgéo
sexual, gerando a relacdo homoafetiva direitos analogos ao da unido estavel. 9. Agravo a que se
nega provimento. (TRF 32 Regido, Al 2005.03.00.066650-2/SP, 22 T., Rel. Juiz Convocado Valdeci
Dos Santos, j. 03/03/2009).

TRF 12 Regido — Distrito Federal - Apelacao Civel em Mandado de Seguranca 2005.34.00.013248-
1-DF, Rel. Des. Federal Souza Prudente, j. 07/03/2008.

TRF 42 Regido - Rio Grande do Sul - Servidor publico. Relagdo homoafetiva. Reconhecimento de
companheira como beneficiaria. A interpretacdo que vém sendo consolidada pelos nossos Tribunais
defende a 6tica de que nao se deve ignorar os principios norteadores da Lei Maior, que consagram a
igualdade em seu artigos 3.2, IV e 5.° em detrimento da discriminacdo preconceituosa. (TRF 42
Regido, Al 2006.04.00.011594-2-RS, Rel. Desa. Véania Hack De Almeida, j. 12/06/2006).

TRF 42 Regido - Santa Catarina - Administrativo. Servidor publico. Uniéo estavel. Homossexual. Art.
217, 1, C, da lei n. 8.112/90. Designacdo. Auséncia. Dependéncia econbmica comprovada. 1.
Entender que os homossexuais estariam excluidos da "unido estavel", vez que esta se verificaria
somente entre um homem e uma mulher, significaria a exclusdo do reconhecimento da convivéncia
entre homossexuais em Otica evidentemente divorciada da realidade e em dissonancia com os
preceitos constitucionais. 2. A mingua do ato formal de designacdo de dependente, prevista no art.
217, 1, "C", Lei n® 8.112/90, ndo pode a Administracao Publica rejeitar pleito de concesséo de penséo
temporaria fundado apenas na dependéncia econémica do servidor falecido devidamente
comprovada. Isto porque a designagéo constitui mera formalidade em que o designante d& noticia a
Administracédo da eleicdo do designando como seu dependente, passando ele a auferir, desde ja, os
direitos e vantagens atinentes a esta qualidade. Precedentes do STJ. (TRF 42 Regido, AC
200172000061190/SC, 32 T., Rel. Des. Luiz Carlos De Castro Lugon, j. 21/09/2004).

TRF 42 Regido - Rio Grande do Sul - Constitucional e processo civil. Plano de saude de natureza
privada. Inscricdo de companheiro homossexual na condi¢do de dependente. Possibilidade. Principio
constitucional da isonomia. Direito & saude. Verossimilhanca. Risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. Demonstrados 0s requisitos necessarios a concessdo da antecipacéo de tutela, deve ser
reformada a decisdo que indeferiu a liminar. Agravo de instrumento conhecido e provido, prejudicado
0 agravo regimental. (TRF 42 Regido, Al 2003.04.01.040978-7, Rel. Des. Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz, p. 28/04/2004).

TRF 52 Regido — Rio Grande do Norte - Previdenciario. Constitucional. Civil e processual civil.
Penséo estatutaria. Morte de companheiro homossexual servidor publico federal. Caréncia da acao.
Impossibilidade juridica do pedido. Inexisténcia. Integragdo por analogia. Vedacao legal. Inocorréncia.
Reconhecimento do direito no regime geral da previdéncia. Principios da igualdade e da liberdade
individual. Proibicdo constitucional de distincdo em raz&o do sexo. Comprovacdo de dependéncia
econdmica e vida em comum. Deferimento. |. A inexisténcia de norma que regule situacdo fatica
socialmente reconhecida, mas que ndo encontra previsdo legal no ordenamento, ndo se faz bastante
para extingdo do processo por impossibilidade juridica do pedido, que, apenas, se caracterizaria na
hipétese de expressa vedacdo da legislacdo ao deferimento da pretensdo do litigante. Il. E
reconhecido pela doutrina o fato de que os ordenamentos juridicos apresentam lacunas, que se
tornam mais evidentes nos dias atuais, em virtude do descompasso entre a atividade legislativa e o
célere processo de transformagdes por que passa a sociedade, de modo que cabe ao juiz, diante de
controvérsias as quais falte a norma especifica que se Ihes aplique, buscar a integracao entre direito
e realidade, amparando-se nos principios gerais do direito, e mormente, como é o caso, fazendo uso
do método da analogia, evitando, assim, o non liquet. lll. A legislacdo previdenciaria aplicavel aos
servidores publicos, regida pela Lei n°® 8.112/90, prevé a concessao de pensao por morte ao conjuge,
companheiro do de cujus, sem qualquer vedacdo expressa a que estes sejam do mesmo sexo. IV. O
artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal, esgrimido pela autarquia apelante como norma proibitiva ao
reconhecimento do direito a pensdo em comento, cuida especificamente da familia e das relacdes de
casamento, ndo visando a regular matéria previdenciaria que é tratada em capitulo proprio da lex
mater. V. A Constituicdo Federal erigiu o principio da igualdade com postulado fundamental, com
aplicacdo especifica em relacédo a protecdo referente a discrimina¢cdes quanto ao género, consoante
o disposto nos artigos 32, inciso 1V, 5°, inciso |, e 7°, inciso XXX, todos da Carta Magna, sendo, por
isso, vedadas distingbes de qualquer natureza, em razdo da opcdo sexual do individuo. VI. O
reconhecimento do direito a pensédo previdenciaria para companheiro(a) de homossexual, no Regime
Geral da Previdéncia Social, consubstanciado na Instru¢do Normativa n° 25, de 07 de junho de 2000,
editada pelo INSS, pode ser utilizada, por analogia, para a concesséo de tal beneficio aos servidores
publicos federais, em homenagem ao principio da isonomia. VII. Exaustivamente comprovada pelo
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promovente, inclusive através de prova documental, a sua dependéncia econdmica em relagao ao de
cujus, conseqiiéncia direta do desfazimento de atividade comercial prépria, em face do projeto de
vida em comum, também cabalmente demonstrado. VIIl. Preenchidas pelo autor, diversas das
exigéncias constantes da instrucdo normativa mencionada, e sendo-lhe vedado materializar os
demais itens, por obstrucdo do proprio poder publico, que ndo admitiria a sua inscricdo como
dependente do de cujus, para efeitos fiscais e de dependéncia econdmica, na ficha cadastral do
orgdo patronal, € de Ihe ser concedido o direito a pensédo requerida. IX. A implantagdo do beneficio
deve ser retroativa a data do 6bito, nos termos do artigo 215, da Lei n°® 8.112/90, sendo mantidos os
juros de mora a taxa de 0,5 % (meio por cento), a partir da citacédo, e os honorarios em 10% (dez por
cento) do valor da condenacgdo. X. Apelagédo e remessa improvidas.” (grifou-se) (TRF 5% Regido, AC
2000.05.00.057989-2/RN, 12 T., Rel. Juiza Margarida Cantarelli, p. 13/03/2002).

TRF 42 Regido - Rio Grande do Sul - Administrativo. Constitucional, civil e processual civil - Justica
Federal. Justica do Trabalho. Competéncia. Auséncia de intervencdo do Ministério Publico. Nulidade.
Inocorréncia. Aplicagdo do art. 273 do CPC na sentenga. Mera irregularidade. Unido Estavel entre
pessoas do mesmo sexo. Reconhecimento. Impossibilidade. Vedacdo do § 3° do art. 226, da
Constituicdo Federal. Inclusdo como dependente em plano de salde. Viabilidade. Principios
constitucionais da liberdade, da igualdade, e da dignidade humana. Art. 273 do CPC. Efetividade a
decisao judicial. Caucdo. Dispensa. 1. Rejeitada a preliminar de incompeténcia da Justica Federal
para o feito, pois a inicial fala em ac¢é@o declaratéria de unido estavel, mas, na verdade, seu objeto
principal € uma providéncia condenatéria, qual seja, a inclusdo de dependente em plano de saude.
Ademais, a presenca da CEF no pdlo passivo ndo deixa davidas sobre a competéncia da Justica
Federal. 2. A Justica do Trabalho ndo é competente para processar e julgar o feito, pois a discussao
dos autos ndo est4 ligada ao vinculo de emprego, e sim a aplicacdo das regras referentes ao sistema
de Seguridade, a relacdo segurado-aposentado do plano de salde, mantido pelos réus. 3. A auséncia
de intervencdo do Ministério Publico no feito ndo é causa de sua nulidade, pois 0s autores s&o
plenamente capazes e ndo ha pedido especifico de declaracdo de unido estavel, embora tenha sido
assim nominada a acéo; ausentes, portanto, as hipéteses dos arts. 82 e 84 do CPC. 4. O fato do juizo
monocrético ter proferido decisédo conjunta - de mérito e sobre o pedido de antecipagéo de tutela -
ndo implica na nulidade da sentenca, constituindo mera irregularidade, que ademais ndo causou
prejuizo as rés. 5. Mantida a sentenca que extinguiu o feito em relacdo ao pedido de declaracdo da
existéncia de unido estavel entre os autores, pois, pelo teor do § 3° do art. 226 da Constituicdo
Federal de 1988, tal reconhecimento s6 é viavel quando se tratar de pessoas do sexo oposto; logo,
nao pode ser reconhecida a unido em relacdo a pessoas do mesmo sexo. 6. A recusa das rés em
incluir o segundo autor como dependente do primeiro, no plano de saide PAMS e na Funcef, foi
motivada pela orientagdo sexual dos demandantes, atitude que viola o principio constitucional da
igualdade que proibe discriminacdo sexual. Inaceitdvel o argumento de que haveria tratamento
igualitario para todos os homossexuais (feminino e masculino), pois isso apenas reforca o caréater
discriminatério da recusa. A discriminacdo ndo pode ser justificada apontando-se outra discriminacao.
7. Injustificavel a recusa das rés, ainda, se for considerado que os contratos de seguro-saude
desempenham um importante papel na area econdmica e social, permitindo o acesso dos individuos
a varios beneficios. Portanto, nessa area, 0s contratos devem merecer interpretacdo que resguarde
os direitos constitucionalmente assegurados, sob pena de restar inviabilizada a sua funcdo social e
econdmica. 8. No caso em andlise, estdo preenchidos os requisitos exigidos pela lei para a
percepcao do beneficio pretendido: vida em comum, lacos afetivos, divisdo de despesas. Ademais,
nao ha que alegar a auséncia de previsao legislativa, pois antes mesmo de serem regulamentadas as
relagbes concubinarias, ja eram concedidos alguns direitos a companheira, nas relagfes
heterossexuais. Trata-se da evolugcéo do Direito, que, passo a passo, valorizou a afetividade humana
abrandando os preconceitos e as formalidades sociais e legais. 9. Descabida a alegacdo da CEF no
sentido de que aceitar o autor como dependente de seu companheiro seria violar o principio da
legalidade, pois esse principio, hoje, ndo é mais tido como simples submisséo a regras normativas, e
sim sujei¢cdo ao ordenamento juridico como um todo; portanto, a doutrina moderna o concebe sob a
denominacao de principio da juridicidade. 10. Havendo comprovada necessidade de dar-se imediato
cumprimento a decisao judicial justifica-se a concesséo de tutela antecipada, principalmente quando
h& reexame necessario ou quando ha recurso com efeito suspensivo. Preenchidos os requisitos para
a concessao da medida antecipatéria, autoriza-se o imediato cumprimento da decisdo. No caso em
andlise, estdo presentes ambos o0s requisitos: a verossimilhanca € verificada pelos proprios
fundamentos da deciséo; o risco de dano de dificil reparagdo esta caracterizado pelo fato de que os
autores, portadores do virus HIV, jA& comecam a desenvolver algumas das chamadas doencas
oportunistas, sendo evidente a necessidade de usufruirem dos beneficios do plano de salde.
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Na prética, 0 que se tem visto € que a Justica do Trabalho de Minas Gerais
tem se baseado no critério da dependéncia econdmica e no critério da existéncia de
coabitacdo homossexual, por periodo superior a 5 (cinco) anos, para fundamentar

suas decisoes:

Minas Gerais - Unido homossexual - beneficio previdenciario. A
existéncia de relacdo homossexual entre 0 segurado e o beneficiario
da previdéncia social ndo ¢é fator determinante para o
reconhecimento da condicdo de dependente nos termos da Lei
6858/80, segundo a qual a condicdo de dependente se estabelece
em razéo da vinculagdo econdmica entre aquele e o segurado. Por
outro lado, ainda que inexista, atualmente, a possibilidade do
casamento entre homossexuais, a Instrucdo Normativa INSS/DC N.
25, de 7 de junho de 2000, ndo padece e inconstitucionalidade
guando prevé a "concessao de beneficios previdenciarios ao
companheiro ou companheira homossexual'. Os critérios da
dependéncia econémica ou da coabitacdo adotados pela gestora de
sistema de Previdéncia Complementar - cujas normas prevéem
explicitamente: "quaisquer pessoas que vivam comprovada e
justificadamente sob a dependéncia econdmica do contribuinte" (art.
7°, BS) ou o companheiro ou a companheira de contribuinte "desde
gue comprovada a coabitacdo em regime marital por lapso de tempo
superior a 05 anos consecutivos" (art. 9°, PBS) - ndo encontra,
portanto, ébice juridico. Assim, quer seja pelo critério da dependéncia
econbmica que se presume ante o seu reconhecimento pelo INSS,
quer seja pelo critério da existéncia de coabitacdo homossexual entre
0 recorrente e o "de cujus" (ex-empregador), por periodo muito
superior a 5 (cinco) anos, o primeiro faz jus aos créditos de
aposentadoria por invalidez néo recebidos em vida, por se tratar de
direitos decorrentes da relacdo de emprego (art. 1°, 6858/80). (TRT
32 Regido, RO 00641-2005-012-03-00-0, 22 T., Juiz Rel. Antbnio G.
de Vasconcelos, j. 28/03/2006).

Logo, estas decisbes além de cometerem violacao do artigo 16, inciso | da Lei
8213 de 1991, ainda se contrapdem ao principio da igualdade preconizado na
CRFB/88. Tais 0Obices, que entravam os direitos homoafetivos, sdo fundamentados

em posicdes de legalistas contrarias, as quais argumentam que no texto

Ademais, para 0s autores o0 tempo é crucial, mais que nunca, o viver e o lutar por suas vidas. O
Estado, ao monopolizar o poder jurisdicional, deve oferecer as partes uma solucdo expedita e eficaz,
deve impulsionar a sua atividade, ter mecanismos processuais adequados, para que seja garantida a
utilidade da prestacéo jurisdicional. 11. Dispensados os autores do pagamento de caucao (§ 3° do art.
273 do CPC), cuja exigéncia depende do prudente arbitrio do juiz e cuja dispensa ndo impede que os
autores, se vencidos, respondam pelos danos causados pela medida antecipatéria. No caso dos
autos, devem ser dispensados os autores da caucdo, face a evidente auséncia de condig¢des, tanto
de saude quanto financeiras, jA que sdo beneficiados pela Assisténcia Judiciaria Gratuita e,
certamente, ndo sdo poucas as suas despesas com a doenca. 12. ApelagcBes improvidas. (TRF 42
Regido, AC 96.04.55333-0/RS, Rel. Juiza Marga Barth Tessler, j. 20/08/1998).
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constitucional somente existe a previsdo normativa da Unido Estavel entre homem e
mulher, ndo estando inserida a protecdo legal do relacionamento homoafetivo.
Entretanto, estas argumentacdes podem ser refutadas com base em varios artigos

da CRFB/88, como também, por meio dos objetivos da Republica’™.

Surge, entdo, a possibilidade de se recorrer ao Judiciario para a solucao dos
casos concretos, pois as decisdes administrativas preliminares estdo contaminadas
por preconceitos e/ou omissfOes legislativas e ja se presencia nos tribunais
brasileiros a edicdo de jurisprudéncias favoraveis a concessao da pensao, por

morte, para companheiro homoafetivo.

O Recurso Especial do Estado de Pernambuco motivou o pronunciamento do
Superior Tribunal de Justica em relacdo aos direitos previdenciarios de casais

homossexuais:

Pernambuco - Processual civil. Recurso especial. Acérddo com
fundamento constitucional e infraconstitucional. N&o-interposi¢éo de
extraordinario. Incidéncia da sumula n. 126/STJ. Fundamento
adotado pela origem n&o combatido na integralidade pelo especial.
Sumula n. 283 do STF, por analogia. 1. Os fundamentos exarados
pelo aresto combatido guardam amparo nao so6 na legislacao federal
infraconstitucional, mas também na propria Constituicdo da
Republica, os quais, se revertidos, seriam capazes de alterar a
solucdo da questdo. Contudo, n&o foi interposto recurso
extraordinario, motivo pelo qual incide, no caso, a Sumula n.
126/STJ. 2. O Tribunal de origem entendeu pela necessidade de
observancia da Instrugdo Normativa INSS/DC n. 25/2000 (por forca
de decisao judicial em Acédo Civil Publica), que dita procedimentos a
serem observados para a concessdo de beneficios previdenciarios
ao companheiro ou companheira homoafetiva, o que deve ser
observado na espécie. Este argumento ndo foi objeto de debates no
especial, sendo que constitui fundamento suficiente para a
manutencédo do acérdao recorrido, o que atrai a aplicacdo da Sumula
n. 283 do Supremo Tribunal Federal, por analogia. 3. Recurso
Especial ndo conhecido. (STJ, REsp. 1.259.122, Proc.
2011/0130042-0, 22 T., Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j.
18/08/2011).

Em relacdo a concessao de direito previdenciarios no setor publico, nota-se
gue no ambito federal, por auséncia de regulamentacéo propria, esses direitos sao

pleiteados por via judicial. No que diz respeito ao ambito estadual e municipal ja

e artigo 3° da CRFB/88 estabelece os objetivos da Republica: “a constru¢gdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria e a promogdo do bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.
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existem algumas legislacbes especificas regulamentando a concesséo,

independentemente da orientacdo sexual 2.

Algumas empresas estatais também reconhecem a concessdo deste
beneficio em seus planos de previdéncia privada, como a Petrobras, a Radiobras, o

Banco do Brasil, a Caixa Econdmica Federal e o BNDES.

4.4 Reconhecimento Juridico para Mudanca de Sexo e Utilizacdo do Nome

Social

Os direitos da Comunidade LGBT (lésbhicas, gays, bissexuais e transgéneros),
no Brasil, tem prosperado em face do combate ativo a discriminac@o por orientacédo
sexual, haja vista os varios reconhecimentos conquistados, tais como as unides
homossexuais, os direitos previdenciarios, a adocdo e, ainda, o reconhecimento
juridico da mudanca de sexo e a utilizacdo do nome social. Apesar da legislacdo nédo
acompanhar esta evolucao, ou até mesmo sofrer entraves politicos, por outro lado
observa-se o0 avanco das decisdes judiciais como garantia fundamental na conquista

dos direitos homoafetivos.

Nesta seara, tem-se as decisfes judiciais de alguns Estados brasileiros, os
quais autorizam a alteracdo de nome no registro de nascimento, sem a cirurgia de

mudanca de sexo’®, todavia, alguns tribunais se negam a conceder a autorizacéo

2.0 reconhecimento dos direitos previdenciarios dos companheiros homossexuais de servidores
publicos federais depende de decisédo judicial especifica, ndo havendo lei ou ordem judicial genérica
que garanta seu reconhecimento a todos, independentemente de acdo judicial. A jurisprudéncia,
contudo, tem reconhecido tais direitos. No ambito do regime previdenciario préprio dos servidores
estaduais e municipais, nos ultimos anos varias leis foram aprovadas garantindo igualdade de
beneficios entre companheiros independentemente de oposicdo de sexo. Entre os estados e
municipios que ja reconhecem esses direitos (alguns devido a mudanca na lei especifica, outros em
decorréncia de normas administrativas estabelecidas pelo préprio poder executivo), pode-se citar os
estados de Sao Paulo e Parana e os municipios de Recife, Rio de Janeiro, Pelotas, Jodo Pessoa,
Belo Horizonte, Porto Alegre e Fortaleza. No estado do Rio de Janeiro, a lei foi aprovada, mas o
Tribunal de Justica considerou-a inconstitucional (por vicio de iniciativa, ou seja, deveria ter sido
proposta pelo governador). Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos LGBT_no_Brasil.acesso em: 24 mai. 2012.

® Rio Grande do Sul - Apelacao. Retificagdo de registro civil. Transexualismo. Travestismo. Alteracéo
de prenome independentemente da realizagao de cirurgia de transgenitalizacéo. Direito a identidade
pessoal e a dignidade. A demonstragéo de que as caracteristicas fisicas e psiquicas do individuo, que
se apresenta como mulher, ndo estdo em conformidade com as caracteristicas que 0 seu nome
masculino representa coletiva e individualmente séo suficientes para determinar a sua alteracdo. A
distingé@o entre transexualidade e travestismo nado é requisito para a efetivagcao do direito a dignidade.
Tais fatos autorizam, mesmo sem a realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo, a retificagcdo do
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para mudanga de nome no registro civil, se ndo houver também a alteracdo do

sexo’®,

Outrossim, com a intervencéo cirdrgica, o pedido judicial para pretensdo de
alteracdo de nome e sexo fica mais contundente diante do interesse de agir, face a

nova condic&o’.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica tem se pronunciado favoravel a
pretensdo do transexual de ter alterado o designativo de sexo e nome, diante da

nova identidade construida por meio cirargico:

Minas Gerais - Registro publico. Mudanca de sexo. Exame de
matéria constitucional. Impossibilidade de exame na via do recurso
especial. Auséncia de prequestionamento. Sumula n. 211/STJ.
Registro civil. Alteracdo do prenome e do sexo. Decisédo judicial.
Averbacdo. Livro cartorario. 1. Refoge da competéncia outorgada ao
Superior Tribunal de Justica apreciar, em sede de recurso especial, a
interpretacdo de normas e principios de natureza constitucional. 2.
Aplica-se o Gbice previsto na Simula n. 211/STJ quando a questao
suscitada no recurso especial, ndo obstante a oposi¢cédo de embargos
declaratérios, ndo foi apreciada pela Corte a quo. 3. O acesso a via
excepcional, nos casos em que o Tribunal a quo, a despeito da
oposicdo de embargos de declaracdo, ndo regulariza a omisséo
apontada, depende da veiculacdo, nas razdes do recurso especial,
de ofensa ao art. 535 do CPC. 4. A interpretagédo conjugada dos arts.
55 e 58 da Lei n. 6.015/73 confere amparo legal para que transexual
operado obtenha autorizacdo judicial para a alteracdo de seu
prenome, substituindo-o por apelido publico e notério pelo qual é

nome da requerente para conformé-lo com a sua identidade social. Deram provimento. (TJRS, AC
70030504070, 82 C. Civ. Rel. Des. Rui Portanova, j. 29/10/2009).

™ Rio Grande do Sul - Apelacao civel. Acéo de retificacdo de registro de nascimento quanto ao nome
e sexo da autora. Transexualismo. Auséncia de cirurgia de redesignacdo sexual. Inviabilidade da
alteracdo do registro, uma vez ndo prevista cirurgia para mudanca de sexo, nem mesmo de prova
robusta acerca da abrangéncia do transtorno sexual. Voto vencido. Apelacéo parcialmente provida.
(TIRS, AC 70042797167, 72 C. Civ., Rel. Des. André Luiz Planella Villarinho, j. 14/12/2011).

Sédo Paulo - Retificacdo de registro civil. Pedido realizado por transexual. Alteracdo de prenome e
sexo. Interessado ainda ndo submetido a cirurgia de sexo. Falta de interesse de agir. Caréncia da
acdo reconhecida. Sentenca reformada. Recurso provido. (TJSP, AC 0003073-19.2009.8.26.0663,
Ac. 5008893, 72 C. Dor. Priv., Rel. Des. Elcio Truijillo, j. 16/03/2011).

" Rio Grande do Sul - Pedido de alteracdo de registro de nascimento em relagdo ao sexo.
Transexualismo. Implementacdo de quase todas etapas (tratamento psiquiatrico e intervencdes
cirdrgicas para retirada de 6rgdos). Descompasso do assento de nascimento com a sua aparéncia
fisica e psiquica. Retificagdo para evitar situagBes de constrangimento publico. Possibilidade diante
do caso concreto. Averbacdo da mudanca de sexo em decorréncia de deciséo judicial. Referéncia na
expedicdo de certiddes. E possivel a alteracdo do registro de nascimento relativamente ao sexo em
virtude do implemento de quase todas as etapas de redesignacdo sexual, aguardando o interessado
apenas a possibilidade de realizar a neofaloplastia. Recurso provido, por maioria. (TJRS, AC
70019900513, 82 C. Civ., Rel. Des. Claudir Fidelis Faccenda, j. 13/12/2007).
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conhecido no meio em que vive. 5. Nao entender juridicamente
possivel o pedido formulado na exordial significa postergar o
exercicio do direito a identidade pessoal e subtrair do individuo a
prerrogativa de adequar o registro do sexo a sua nova condi¢ao
fisica, impedindo, assim, a sua integracdo na sociedade. 6. No livro
cartorario, deve ficar averbado, a margem do registro de prenome e
de sexo, que as modificacdes procedidas decorreram de decisédo
judicial. 7. Recurso especial conhecido em parte e provido. (STJ,
REsp 737.993/MG, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 10/11/2009).
Sao Paulo - Direito civil. Recurso especial. Transexual submetido a
cirurgia de redesignacéao sexual. Alteracdo do prenome e designativo
de sexo. Principio da dignidade da pessoa humana. - Sob a
perspectiva dos principios da Bioética — de beneficéncia, autonomia
e justica —, a dignidade da pessoa humana deve ser resguardada,
em um ambito de tolerancia, para que a mitigacdo do sofrimento
humano possa ser o0 sustentaculo de decisdes judiciais, no sentido
de salvaguardar o bem supremo e foco principal do Direito: o ser
humano em sua integridade fisica, psicolégica, socioambiental e
ético-espiritual. - A afirmacdo da identidade sexual, compreendida
pela identidade humana, encerra a realizagdo da dignidade, no que
tange a possibilidade de expressar todos os atributos e
caracteristicas do género imanente a cada pessoa. Para o
transexual, ter uma vida digna importa em ver reconhecida a sua
identidade sexual, sob a 6tica psicossocial, a refletir a verdade real
por ele vivenciada e que se reflete na sociedade. - A falta de flego
do Direito em acompanhar o fato social exige, pois, a invocagédo dos
principios que funcionam como fontes de oxigenacdo do
ordenamento juridico, marcadamente a dignidade da pessoa humana
— clausula geral que permite a tutela integral e unitaria da pessoa, na
solucdo das questdes de interesse existencial humano. - Em ultima
andlise, afirmar a dignidade humana significa para cada um
manifestar sua verdadeira identidade, o que inclui o reconhecimento
da real identidade sexual, em respeito a pessoa humana como valor
absoluto. - Somos todos filhos agraciados da liberdade do ser, tendo
em perspectiva a transformacéo estrutural por que passa a familia,
gue hoje apresenta molde eudemonista, cujo alvo € a promogéo de
cada um de seus componentes, em especial da prole, com o insigne
propésito instrumental de torné-los aptos de realizar os atributos de
sua personalidade e afirmar a sua dignidade como pessoa humana. -
A situacdo fatica experimentada pelo recorrente tem origem em
idéntica problematica pela qual passam o0s transexuais em sua
maioria: um ser humano aprisionado a anatomia de homem, com o
sexo psicossocial feminino, que, apés ser submetido a cirurgia de
redesignacao sexual, com a adequacao dos genitais a imagem que
tem de si e perante a sociedade, encontra obstaculos na vida civil,
porgue sua aparéncia morfolégica ndo condiz com o registro de
nascimento, quanto ao nome e designativo de sexo. - Conservar o
“sexo masculino” no assento de nascimento do recorrente, em favor
da realidade biolégica e em detrimento das realidades psicologica e
social, bem como morfolégica, pois a aparéncia do transexual
redesignado, em tudo se assemelha ao sexo feminino, equivaleria a
manter o recorrente em estado de anomalia, deixando de reconhecer
seu direito de viver dignamente. - Assim, tendo o recorrente se
submetido a cirurgia de redesignacao sexual, nos termos do acordao
recorrido, existindo, portanto, motivo apto a ensejar a alteracdo para
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a mudanga de sexo no registro civil, e a fim de que os assentos
sejam capazes de cumprir sua verdadeira funcéo, qual seja, a de dar
publicidade aos fatos relevantes da vida social do individuo, for¢cosa
se mostra a admissibilidade da pretenséo do recorrente, devendo ser
alterado seu assento de nascimento a fim de que nele conste 0 sexo
feminino, pelo qual é socialmente reconhecido. - Vetar a alteracéo do
prenome do transexual redesignado corresponderia a manté-lo em
uma insustentavel posicdo de angustia, incerteza e conflitos, que
inegavelmente atinge a dignidade da pessoa humana assegurada
pela ConstituicAo Federal. No caso, a possibilidade de uma vida
digna para o recorrente depende da alteracéo solicitada. E, tendo em
vista que o autor vem utilizando o prenome feminino constante da
inicial, para se identificar, razoavel a sua ado¢do no assento de
nascimento, seguido do sobrenome familiar, conforme disp6e o art.
58 da Lei n.° 6.015/73. - Deve, pois, ser facilitada a alteracdo do
estado sexual, de quem ja enfrentou tantas dificuldades ao longo da
vida, vencendo-se a barreira do preconceito e da intolerancia. O
Direito ndo pode fechar os olhos para a realidade social estabelecida,
notadamente no que concerne a identidade sexual, cuja realizacdo
afeta o mais intimo aspecto da vida privada da pessoa. E a alteragéo
do designativo de sexo, no registro civil, bem como do prenome do
operado, é tdo importante quanto a adequacéo cirdrgica, porquanto &
desta um desdobramento, uma decorréncia logica que o Direito deve
assegurar. - Assegurar ao transexual o exercicio pleno de sua
verdadeira identidade sexual consolida, sobretudo, o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, cuja tutela consiste
em promover o desenvolvimento do ser humano sob todos os
aspectos, garantindo que ele ndo seja desrespeitado tampouco
violentado em sua integridade psicofisica. Podera, dessa forma, o
redesignado exercer, em amplitude, seus direitos civis, sem
restricbes de cunho discriminatério ou de intolerancia, algcando sua
autonomia privada em patamar de igualdade para com os demais
integrantes da vida civil. A liberdade se refletira na seara doméstica,
profissional e social do recorrente, que tera, apdés longos anos de
sofrimentos, constrangimentos, frustracdes e dissabores, enfim, uma
vida plena e digna. - De posicionamentos herméticos, no sentido de
nao se tolerar “imperfeicdes” como a esterilidade ou uma genitalia
gue nao se conforma exatamente com os referenciais cientificos, e,
conseguentemente, negar a pretensado do transexual de ter alterado
0 designativo de sexo e nome, subjaz o perigo de estimulo a uma
nova pratica de eugenia social, objeto de combate da Bioética, que
deve ser igualmente combatida pelo Direito, ndo se olvidando os
horrores provocados pelo holocausto no século passado. (STJ ,
REsp 1.008.398/SP, Rel. Min.2 Nancy Andrighi, j. 15/10/2009).

Rio Grande do Sul - Mudanca de sexo. Averbacdo no registro civil. 1.
O recorrido quis seguir o seu destino, e agente de sua vontade livre
procurou alterar no seu registro civil a sua opg¢ao, cercada do
necessario acompanhamento médico e de intervencdo que lhe
provocou a alteragdo da natureza gerada. H4 uma modificacdo de
fato que se ndo pode comparar com qualquer outra circunstancia que
nao tenha a mesma origem. O reconhecimento se deu pela
necessidade de ferimento do corpo, a tanto, como se sabe, equivale
0 ato cirdrgico, para que seu caminho ficasse adequado ao seu
pensar e permitisse que seu rumo fosse aquele que seu ato
voluntario revelou para o mundo no convivio social. Esconder a
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vontade de quem a manifestou livremente € que seria preconceito,
discriminacdo, oprébrio, desonra, indignidade com aquele que
escolheu o seu caminhar no transito fugaz da vida e na permanente
luz do espirito. 2. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, REsp
678.933/RS, 3* T., Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j.
22/03/2007).

Em 2001, por meio de uma acédo proposta pelo Ministério Publico Federal, em
Porto Alegre, a Justica Federal determinou ao Sistema Unico de Saude (SUS) a
obrigacdo de custear as operacbes de mudanca de sexo, sendo incluido este
procedimento na tabela do SUS, para que o Ministério da Saude viesse, a partir de

entdo, custear as operacoes de mudanca de sexo.

Entretanto, alteracdo dos transexuais, no registro civil, independentemente da
realizacdo cirdrgica para a mudanca de sexo, foi objeto da ADIN®, ingressada pela
Procuradoria Geral da Republica no STF em julho de 2009.

Ja a utilizacdo do nome social’’ foi regulamentada, primeiramente, na area
educacional e, posteriormente, por Conselhos Profissionais de Classe por meio de
atos normativos autorizativos que asseguram o direito ao uso do nome social
adotado por travestis e transexuais, ou seja, terdo eles, em seus registros, a
inclusdo do nome social pelo qual se identificam e sao identificadas pela sociedade,
todavia, o nome social ndo serd incluso em documentos oficiais, tais como
declaracbes, certiddes, historico escolar, certificado e diploma, nos quais constara o
nome do registro civil, sendo que o nome social s6 poderd ser aceito por via

judicial®.

e Acéo Direta de Inconstitucionalidade é um instrumento utilizado no chamado controle direto da
constitucionalidade das leis e atos normativos, exercido perante o Supremo Tribunal Federal
brasileiro, esta acdo foi requlamentada pela Lei 9.868/99 de 10/11/1999 e, por meio dela “se intenta
suspender os efeitos de lei ou ato normativo incompativel com a Constituicdo”. (SILVA, De Placido e.
Vocabulério Juridico. 27. ed. rev e atual. Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. Rio de janeiro,
2008, p. 26).

" “Nome social é o nome pelo qual pessoas com transtorno de identidade de género (transexuais e
travestis) preferem ser chamadas cotidianamente, em contraste com o nome oficialmente registrado
que nao reflete sua identidade de género”. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos LGBT_no_Brasil.acesso em: 24 mai. 2012.

® Rio Grande do Sul - Registro civil. Transexualidade. Prenome. Alteracdo. Possibilidade. Apelido
publico e notorio. O fato de o recorrente ser transexual e exteriorizar tal orientagdo no plano social,
vivendo publicamente como mulher, sendo conhecido por apelido, que constitui prenome feminino,
justifica a pretensdo ja que o nome registral € compativel com o sexo masculino. Diante das
condicdes peculiares, nome de registro estd em descompasso com a identidade social, sendo capaz
de levar seu usuario a situacédo vexatoéria ou de ridiculo. Ademais, tratando-se de um apelido publico


http://pt.wikipedia.org/wiki/Sistema_%C3%9Anico_de_Sa%C3%BAde
http://pt.wikipedia.org/wiki/ADIN
http://pt.wikipedia.org/wiki/Procuradoria_Geral_da_Rep%C3%BAblica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Supremo_Tribunal_Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Transtorno_de_identidade_de_g%C3%AAnero
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_LGBT_no_Brasil.acesso
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5. A PEC N° 3/2011 E A MANUTENCAO INSEGURANCA JURIDICA

A afericdo da realidade social em confronto com o direito positivado omisso
acarreta a necessidade de o judiciério exercer o ativismo judicial,”® a fim de dar uma
resposta as questdes que se apresentam, em numero cada vez maior, diante da

dindmica e da diversidade das relacdes sociais.

Com efeito, os legisladores, na finalidade de adequar o direito positivado,
langcam determinadas propostas (reformas), inclusive constitucionais, que afetam

diretamente a populacao.

Todavia, questiona-se se essas reformas constitucionais ndo prejudicardo os
direitos fundamentais, base de sustentacdo do ordenamento civil constitucionalista,
Ou se ndo acarretardo a inseguranca juridica diante das mudancas, afetando a coisa
julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido, configurando uma incerteza

juridica diante dos principios que norteiam o Estado Democratico de Direito.

Em suma, os pares homossexuais, diante da lacuna legislativa positivada que
paira sobre os direitos homoafetivos, ndo raramente buscam amparo no Poder
Judiciario para terem efetivada sua respectiva tutela jurisdicional. Por sua vez, o
Poder Judiciério faz uso do chamado ativismo judicial, também nominado por alguns
autores como protagonismo judicial, para dirimirem as questdes postas em face da
lacuna legislativa, ja enfatizada. Dai, se embasam discussfes acerca da ingeréncia,

ou ndo, de um Poder em outro, in casu, do Poder Judiciario na esfera Legislativa.

Nesta linha de pensamento, foi aprovada em data de 25 de Marco de 2012,
pela Comissao de Constituicdo e Justica da Camara Federal, a Proposta de Emenda
a Constituicdo - PEC n° 03/2011, de autoria do deputado Nazareno Fonteles (PT-
Pl), a qual tem por objeto a alteracdo da redac&o do inciso V, do artigo 49, da

e notério justificada estad a alteracdo. Inteligéncia dos arts. 56 e 58 da Lei n. 6015/73 e da Lei n.
9708/98. Recurso provido." (TJRS, AC 70001010784, 72 C. Civ., Rel. Des. Luis Felipe Brasil Santos,
j. 14/06/2000).

" O ativismo judicial expressa a idéia de que a decantada imparcialidade ou isencdo , que
caracterizaria ndo sé a atividade judicial como o Estado e as leis, no regime politico liberal ndo
impede a realizagdo dos objetivos e valores exigidos pela sociedade em determinado momento
historico, dai se exigindo também dos juizes, no julgamento das causas, que ndo percam de vista tais
objetivos e valores, como, por exemplo,o0s principios e as tarefas fundamentais constantes do titulo |
da Constituicdo de 1988. (SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 27. ed. rev e atual. Nagib
Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. Rio de janeiro, 2008, p. 158)



99

Constituicao, que passara a facultar ao Poder Legislativo sustar atos, agora também,
do Poder Judiciario, caso este extrapole seus limites legais, quando, por exemplo,

inferir em matéria tipica da esfera legislativa. Sendo, veja-se:

A PEC (Proposta de Emenda a Constituicdo) do deputado Nazareno
Fonteles (PT-PI) visa deixar claro que o Congresso Nacional pode
derrubar normas que “excedam o poder regulamentar” ou “limites da
delegacao legislativa”. O texto ainda precisa tramitar em uma
comissao especial e, se aprovado, ser submetido ao plenario. Se
superar todos esses passos, precisa ainda da aprovacdo do Senado
e da presidente Dilma Rousseff. O relator da proposta na CCJ,
Nelson Marchezan (PSDB-RS), diz que a idéia é lidar com atividades
“atipicas” da Justica, o que nao afetaria questbes “estritamente
jurisdicionais, como sentencas. A sugestdo tem sido apoiada
principalmente pela bancada evangélica, depois de o Supremo tomar
decisdes que contrariam preceitos religiosos. Essa é uma reacéo,
apos seguidas decisbes do STF classificadas como “ativismo
judicial”, como a interrupcao da gravidez de bebés anencéfalos e a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. (SAVARESE, 2012,

s/p).

Destarte, a referida PEC autoriza os parlamentares a sustar atos normativos
do Poder Judiciario, ou seja, a alteracdo constitucional proposta altera o inciso V do
artigo 49 da Constituicdo, prevendo a substituicdo da expressdo "Poder Executivo"
por "outros Poderes que excedam o poder regulamentar ou dos limites da delegacao
legislativa”, permitindo que o Congresso Nacional realize, também, controle dos atos

do Poder Judiciario.

Outrossim, verifica-se uma incerteza juridica em relacdo ao principio da
seguranca juridica e da coisa julgada, porgue o Poder Legislativo podera sustar os

atos normativos do Poder Judiciario®.

A garantia da independéncia e harmonia dos poderes, prevista no art. 2° da
CRFB/88, seria mantida, mas, por outro lado, pode haver um fortalecimento do

Poder Legislativo, em face dos outros poderes.

% Questiona-se aqui se o controle a ser realizado pelo Legislativo com a aprovagédo da PEC 3/2011
respeitara de igual modo o disposto no inciso XXXVI, do art. 5°, da Constituicdo Federal (“a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada)’; e o art. 6°. da LICC, art. A Lei
em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada.
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Ressalte-se, a esse respeito, o pensamento de Gabriel Velloso:

A flagrante inconstitucionalidade da proposta que permite ao Poder
Legislativo suspender atos do Poder Judiciario é patente, assim
como a confissdo de que o deputado ndo se sente a vontade em um
regime democratico, onde um sistema de freios e contrapesos
permite que a democracia seja exercida pela convivéncia harmonica
entre os trés poderes. (VELLOSO, 2012, s/p)

A analise dessa questdo se torna mais acirrada diante dos efeitos que tal
proposta possa ocasionar no mundo juridico, fazendo-nos rever a justificacdo®’ do
Estado de Direito, a seguranca juridica, o ativismo judicial e o novo ordenamento

civil constitucionalista.

Desta forma, uma vez aprovada a PEC N° 03/2011, mesmo diante do todo o
esforco operacionado pelo Judiciario, no intuito de fazer valer os direitos dos pares
homoafetivos, estes passardo a encontrar 6Obices talvez intransponiveis, e tudo
voltara a pairar no ambito de leis positivas, decorrentes da falta de iniciativa do
legislativo em deliberar sobre o assunto.

5.1 A Justificacdo do Estado Democréatico de Direito e o Principio da
Seguranca Juridica

O Estado é conhecido desde a Antiguidade Classica até a atualidade, mas
sua acepcao se transforma de acordo com o periodo e os paradigmas sociais
vigentes, todavia, historicamente, foi considerado como mantenedor da ordem

politica da sociedade,

Para Bastos (2004, p. 41): “O Estado é a mais complexa das organizacdes
criadas pelo homem. Pode-se até mesmo dizer que ele é sinal de um alto estagio

de civilizagao”.

8 Essa justificacdo € ofertada por Rosseau, que afirma a necessidade do estabelecimento de
convencgdes, por meio de um pacto que reflita a vontade da maioria, como garantia do bem estar
social, em detrimento dos interesses particulares.
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O Estado politicamente organizado desempenha fungbes juridicamente
ordenadas para o atendimento das relacdes institucionais®, caracterizando, assim,

as formas de governo.
Governo € o conjunto das funcbes pelas quais, no Estado, €
assegurada pela ordem juridica. Este elemento estatal apresenta-se
sob véarias modalidades, quanto a sua origem, natureza e
composicdo, do que resultam as diversas formas de governo.
(MALUF, 1998, p. 175) (Sem grifos no original).

A organizagdo do Estado moderno visa ndo apenas fazer vigorar a vontade
popular por meio de representantes eleitos, mas também por representantes
institucionalizados, a fim de compor, em conjunto, a organizacdo estatal

setorializada em poderes autdbnomos e independentes.

Trata-se de uma democracia fundada na divisdo do poder em trés
orgaos diferentes:; Legislativo, Executivo e Judiciario, mas com o
reconhecimento de diversos outros poderes da sociedade [...] enfim,
tudo aquilo que possa representar a expressdo dos diversos
segmentos da vontade popular. S80 esses interesses setorializados
gue, no seu conjunto, acabam por traduzir a predominancia de uma
vontade Unica, que € a vontade popular. (BASTOS, 2004, p. 140).

Apés a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, o
Estado brasileiro é definido como um Estado Democratico de Direito®®, preconizando
uma consonancia entre Democracia e Estado de Direito, denominada de Estado

Constitucional®.

Eis aqui as duas grandes qualidades do Estado constitucional:
Estado de direito e Estado democratico. Estas duas qualidades
surgem muitas vezes separadas. Fala-se em Estado de direito,
omitindo-se a dimensdo democrética, e alude-se a Estado
democrético silenciando a dimensdo de Estado de direito. [...] O

8 DALLARI (2003, p. 23) transcreve que: “A organizagdo das instituicbes que atuam o poder
soberano do Estado e as relagdes entre aquelas instituicdes fornecem a caracterizacdo das formas
de governo”.

8 Este novo Estado evolucionista é definido como: “Estado Democratico de Direito ou Estado

Neoliberal”. (BASTOS, 2004, p. 176).

8 “Nzo deixa, porém, de ser significativo que esta expressdo — Estado Constitucional — tenha

merecido decisivo acolhimento apenas na juspublicistica mais recente”. (CANOTILHO, 2003, p. 92).
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Estado de direito constitucional democratico de direito procura
estabelecer uma conexao interna entre democracia e Estado de
direito.

No ambito da era contemporéanea, o Estado Democrético de Direito apresenta

as seguintes caracteristicas:

a) império da lei: lei como expressao da vontade geral;
b) divisdo dos poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario;

c) legalidade da administragdo, atuacdo segundo a lei e suficiente
controle judicial;

d) direitos e liberdades fundamentais: garantia juridico-formal e
efetiva realizagdo material. (DIAZ apud LEAL, 2001, p. 210).

A caracterizacdo do governo democratico possui novas premissas® e
preconiza o respeito aos direitos fundamentais, sejam individuais ou coletivos.
“Portanto, democracia, nada mais € do que, a mobilizacdo da vontade popular feita
com respeito aos direitos individuais”. (BASTOS, 2004, p. 140)

Estabelece-se aqui a relacdo entre a organizacdo e funcdo estatal na
promocao dos direitos fundamentais.

[...] o conjunto de poderes juridicos destinados a promover a
satisfacdo de interesses essenciais, relacionados com a promocgao
de direitos fundamentais, cujo desempenho exige uma organizagéo

8 Abbagnano ressalta os fundamentos das novas premissas da democracia que possuem uma face
humanista: A politica que tem em vista o homem, em oposi¢cdo as politicas que o véem como
instrumento, determinado seus objetivos (Bobbio). Na qualidade de politica antimaquiavélica, a
democracia foi primeiramente antiabsolutista e, depois, antitotalitaria; mas, sempre, ao menos
tendencialmente, humanista. Por isso, 0 desenvolvimento da democracia moderna caracteriza-se por
uma crescente consciéncia antropologica até o século XX, quando a democracia comeca a
apresentar um carater novo em relacao ao passado: a universalidade do conceito de homem e da sua
participagdo politica. Em outras palavras, na democracia do século XX o conceito de povo (do qual,
anteriormente, haviam sido excluidas determinadas parcelas: escravos, mulheres, arraia midda,
proletariado) compreende todos os homens chamados a se expressarem politicamente através do
sufragio universal. Tal atitude parte do reconhecimento dos chamados direitos humanos, que devem
ser reivindicados, buscados e realizados em sentido universal, conforme se vé ao longo de toda a
Idade Moderna, por isso denominada “era dos direitos” (Bobbio). E, ao menos em linha de principio,
pertence a modernidade o novo conceito de democracia, que poderia, portanto, ser considerada a
politica fundada nos direitos humanos, cuja tomada de consciéncia determina o ritmo do
desenvolvimento da propria democracia. Esta, de fato, vai-se afirmando através do reconhecimento
dos direitos humanos: primeiramente dos direitos civis, perante o Estado absolutista; depois, dos
direitos politicos no ambito do Estado de direito; a seguir, dos direitos sociais por meio do Estado
Social; finalmente, dos direitos coletivos através de estruturas supranacionais. (ABBAGNANO, Nicola.
Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p.277).
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estavel e permanente e que se faz sob regime juridico infralegal e
submetido ao controle jurisdicional. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 29).

Todavia, a garantia a esses direitos fundamentais fundamenta-se na
obrigatoriedade da observancia do principio da seguranca juridica, enquanto

subprincipio do Estado de Direito, como solidez das relac¢des juridicas.

Em sua noc¢do mais comum a seguranca juridica abrange a garantia
da estabilidade e permanéncia das rela¢des juridicas, bem como a
ndo surpresa do particular, pelo que vai associar-se a uma série de
garantias com sede constitucional, como a protecdo do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, bem como a
irretroatividade das leis e a modulacdo dos efeitos da decisdo do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado (art. 27
da Lei 9868/99). (MIRAGEM, 2011, p. 249).

No entendimento de Canotilho, o principio da seguranca juridica, em seu

sentido amplo (objetivo e subjetivo), pode ser visto do seguinte modo:

O individuo tém do direito poder confiar em que aos seus actos ou as
decisbes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicfes ou
relag@es juridicas alicercados em normas juridicas vigentes e vélidas
por esses actos juridicos deixados pelas autoridades com base
nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no
ordenamento juridico. (CANOTILHO, 2001, p. 256)

Portanto, a concretizacdo da seguranca juridica pode ocorrer abstratamente
por intermédio da atividade legislativa, de modo concreto por meio dos atos da

Administracdo ou por decisdes do aplicador do direito.

A seguranca pode ser analisada sob o aspecto antropol6gico® do homem que
busca a previsibilidade e confian¢a para conduzir sua vida de modo pacifico, diante
das relacfes sociais que oscilam com as mudancas culturais e temporais, ou seja,

procuram amenizar suas inquietudes diante de incertezas sociais.

% PEREZ LUNO. La Seguridad Juridica. 2. ed. Barcelona: Ariel Derecho, 1994, p. 11.
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La seguridad, una de las principales aspiraciones humanas, sélo
puede entenderse tomando em consideracion la dimension humana
gue se puede definir como la pretension de todo sujeito de saber a
gué atenerse em sus relaciones com los demas. Cuando a la
seguridad la adjetivamos de "juridica", estamos pensando en la
idoneidad del Derecho para lograr esse saber a qué atenerse.
(NOVOA, 2000, p. 20).

Moreira Neto (2001, p. 81) salienta que: “Essa necessidade de seguranga tem
raizes instintivas, sendo elemento de precedéncia logica na formacgéo e organizacao

social”.

O papel do Estado € fundamental no anseio social pela seguranga juridica: “O
Estado pode ser justificado em virtude da seguranca juridica que estabelece em
razao de sua organizagao e da execugao dos fins a que se propde”. (BASTOS,
2004, p. 60).

As relagbes estabelecidas devem possuir solidez, baseada na seguranca
juridica, independentemente da mudanca de sua base legal, conforme o

entendimento de José Afonso da Silva:

A seguranca do direito, como visto, é um valor juridico que exige a
positividade do direito, enquanto a seguranca juridica é jA uma
garantia que decorre dessa positividade. Assim é que o direito
constitucional positivo, traduzido na Constituicdo, € que define os
contornos da seguranga juridica da cidadania. Nos termos da
Constituicdo a seguranca juridica pode ser entendida num sentido
amplo e num sentido restrito. No primeiro, ela assume o sentido geral
de garantia, protecdo, estabilidade de situagdo ou pessoa em varios
campos, dependente do adjetivo que a qualifica. Em sentido estrito, a
seguranca juridica consiste na garantia de estabilidade e de certeza
dos negdcios juridicos, de sorte que as pessoas saibam de antemao
gue, uma vez envolvidas em determinada relacdo juridica, esta se
mantém estavel, mesmo se modificar a base legal sob a qual se
estabeleceu®.

Notadamente, deve-se garantir a busca de segurancga juridica e a certeza do
direito, como elementos indispensaveis para a concretizacdo da Justica e da paz

social.

8 José Afonso da Silva, em “Constituicdo e Seguranga Juridica”, artigo que compde a obra coletiva
“Constituicdo e Seguranga Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada”,
coordenacéo de Carmen Lucia Antunes Rocha, Belo Horizonte: Editora Forum, p. 17.
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A seguranga se traduz objetivamente (Direito objetivo a priori),
através das normas e instituicdes do sistema juridico (como a norma
agendi dos romanos). Ja a certeza do direito (como um posterius se
forma intelectivamente nos destinatarios destas normas e instituicées
(a facultas agendi,embora esta analogia ndo seja completa). [...]
Desta forma, a Seguranca objetiva das leis d4 ao cidaddo a Certeza
subjetiva das ag¢0es justas, segundo o Direito. (SOUZA, 1996, p. 27).

O Poder Judiciario, diante da inércia do Legislativo, deve efetivar os direitos
fundamentais sonegados, modificando a realidade por meio do resgate da dignidade

da pessoa, proporcionando a verdadeira justica de inclusao social:

Este € o poder de verdadeira inclusdo social pela prestacéo
jurisdicional transformadora da realidade. Um ativismo do juiz é
justificado quando constatadas falhas na efetivacdo de direitos
fundamentais e diante da inércia dos demais agentes
transformadores, autorizando ato jurisdicional que proteja o direito
transindividual. A contemporaneidade inverteu conceitos, ao
considerar agora a instituicdo judiciaria como prioritaria e instituidora
de direitos fundamentais. Essa inversdo possibilitou que o conflito
fomentasse atitudes dos agentes sociais, analisando as
circunstancias que oprimem o cidaddo e agindo pela verdadeira
inclusdo social através da prestacdo jurisdicional, consolidando a
funcdo judiciaria como guardid das promessas constitucionais. O
Poder Judiciario, concebido antes como meramente punitivo, passa
de poder instituido a funcdo instituidora e construtiva de um novo
projeto de vida ao cidaddo. (GARAPON apud CIENA, 2008, p. 99).

A lacuna existente no ordenamento juridico ndo pode perpetuar 0s anseios
dos cidadaos na busca de solugcbes a respeito de fatos concretos que ocorrem na
esfera social. A sociedade avanca, muda seus valores, estd em constante
transformacao, e ndo pode ficar a mercé da demora existente no processo legislativo
para a edicdo de uma norma reguladora, seja pelo processo em si, seja pela extensa
pauta de deliberacdes existente e/ou pelas prioridades elencadas para aprovacao no
Congresso Nacional. Assim sendo, o individuo para atender suas expectativas
procura a Justica,®® como Unico instrumento para a efetivacdo de seus direitos
fundamentais. A atuacdo peculiar do Supremo Tribunal Federal tem desempenhado

um papel fundamental diante da omisséo legislativa. A Corte Superior tem atuado na

® De acordo com o art. 4° da LICC, o judiciario assume a atipicidade funcional para solucionar lides
em caso de omissdo no ordenamento juridico.
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defesa dos direitos individuais fazendo valer o0s principios constitucionais

fundamentais na observancia das questdes apresentadas.

A Constituicdo Federal de 1988 favoreceu a ampliacdo do controle
normativo do Poder Judiciario, ao introduzir o Estado Democratico de
Direito e assegurar os direitos e principios fundamentais,
direcionando ao Judiciario, assuntos de relevancia fundamental para
a vida da nacado. O grande desafio que se estabelece aqui é a busca
pela concretizacdo desses direitos. Nesse caso, havendo a colisdo
de uma norma, ainda que essa seja constitucional, com um principio
constitucional, ira prevalecer o principio constitucional, pois sdo os
principios constitucionais que servem de esséncia para elaboracéo
das normas. Ou seja, as normas constitucionais ndo sao intocaveis,
diferentemente dos principios. Dito de outra forma, as normas
constitucionais podem ser modificadas por processo legislativo
ordinario, os principios ndo. Isso quer dizer que é possivel julgar
normas constitucionais, inconstitucionais, caso violem 0s principios
constitucionais. (DIAS, 2009, p. 111)

Contudo, algumas decisées do STF tém gerado controvérsias,®® fazendo com

gue representantes do Poder Legislativo se sentissem invadidos e/ou diminuidos na

sua funcgao privativa.

Segundo noticia da agéncia da Camara e do site do deputado,
Fonteles entende que o Supremo Tribunal Federal interfere no
funcionamento do Congresso "quando interpreta certas leis".
Argumenta que estamos caminhando para um modelo de "ditadura
do Judiciario". [...] Discorrer e defender o ativismo judicial seria dar
demasiada importancia aos argumentos do deputado, que
remanescem no obscurantismo de trés séculos atras. (VELLOSO,
2012, s/p)

Assim, a certeza do direito vem dar uma resposta diante da lacuna da lei, na

resolucdo de casos concretos, reconhecendo direitos que ndo se encontram

positivados, vez que o Estado de Direito deve proteger as relacbes tornando-as

védlidas e eficazes, fornecendo ao cidaddo a seguranca juridica, ou seja, as normas

omissas ou controvertidas devem ser resolvidas pelo Poder Judiciario que possui

competéncia e representa o Estado, sendo defeso a este, apds a coisa julgada,

desfazer os atos decisoérios, sob o risco de prejudicar as relagdes juridicas firmadas,

ocasionando a inseguranca juridica e a desordem social.

% Classificadas como “ativismo judicial”, como a interrupcédo da gravidez de bebés anencéfalos e a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
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No entanto, com essa movimentacdo do Legislativo frente aos atos
comissivos do Judiciario, antes que reste pacificado de maneira definitiva a situacao
das familias homoafetivas, tal questdo continuara fragil no seio da sociedade

brasileira.

5.2 A Importancia do Direito Civil Constitucionalista nas Decisfes Judiciais

A separacdo dos poderes, ja preconizada historicamente®® como
caracteristica fundamental do Estado Democréatico de Direito, atualmente possui
conceitos bem definidos, com seus Orgdos sistematizados em Poder Executivo,
Poder Legislativo e Poder Judiciario, desempenhando suas fun¢des governamentais
especificas denominadas tipicas e outras atipicas, estas Ultimas sdo secundarias,

enguanto as outras sdo preponderantes.

Todavia, a independéncia e harmonia entre os poderes sao relativas em face
das funcdes desempenhadas, devido ao controle existente do mecanismo de freios
e contrapesos para a promoc¢ao do equilibrio, que para Pinto Ferreira corresponde
ao “suporte das liberdades”. (FERREIRA, 1978, p. 97).

O estabelecimento dos limites do exercicio das funcdes pode ser alterado
para a promocéao do equilibrio, a fim de que néo se figue a mercé de um poder que

esteja sendo omisso ou excedendo suas fungdes, desse modo, quando o legislativo

% Desde a Antiguidade grega, com Aristoteles, foi assinalado o inconveniente da concentragdo de
poderes nas maos de uma sé pessoa, por ser injusta e perigosa, mas também pela impossibilidade
de que uma sé pessoa possa conhecer todas as necessidades dos governados e dar atendimento a
elas. Mais tarde, no século X1V, o tema foi retomado por Marsilio de Padua na obra Defensor Pacis,
aparecendo também, com grande relevo no Principe, de Maquiavel, publicado em 1513. Depois
desses antecedentes tedricos, e ja mais proximo dos criadores da Constituicdo dos Estados Unidos
da América, o0 mesmo tema foi objeto de minuciosas considera¢gfes na obra do tedrico inglés, John
Locke, que em seu Segundo Tratado sobre o governo, de 1690, afirma a existéncia de quatro
Poderes diferentes no Estado, que sdo o Executivo, exercido pelo rei com as limitagdes estabelecidas
pelo Parlamento e pelas normas costumeiras tradicionais; o Legislativo, exercido pelo Parlamento;
prerrogativa, também exercida pelo rei e consistente no poder de fazer o bem publico sem se
subordinar a regras; e o Poder Federativo, que consiste no poder de decisdo sobre a guerra e a paz,
também confiado ao rei. Esses antecedentes podem ter tido algum peso, mas foi sem davida,
Montesquieu o autor que exerceu maior influéncia sobre os criadores da Constituicdo dos Estados
Unidos da América, para que adotassem a separacédo dos Poderes como requisito essencial do bom
governo. E importante observar que, além de proporem um tipo de governo que, por sua
configuracao, impedisse a concentragdo dos poderes politicos nas maos de uma s6 pessoa ou num
s6 0Orgao, ressaltaram a importancia de um Judiciario também independente, o que levou a uma
separacao de poderes de forma tripartida. DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituicdo na vida dos
povos: da Idade Média ao Século XXI. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 263.
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€ omisso, outros poderes figuram para representa-lo, como por exemplo, a funcao
atipica legisladora do executivo por meio de medidas provisérias, ou o poder
judiciario como limitador de acdes inconstitucionais®® e ativista constitucional nos

casos de omissédo de atuacdo do executivo e/ou legislativo.

Um dos mecanismos utilizados pelo judicidrio no exercicio do ativismo
constitucional é a aplicagao da “norma geral inclusiva”, que tem como caracteristica
regular os casos nédo previstos na norma, desde que semelhantes a ele, de maneira
idéntica®.

Assim, a hermenéutica do ordenamento civil é realizada a luz da Constituicdo
quando nao ha previsdo infralegal para situacdes que necessitam de protecao
juridica.

Por outro lado, é preciso ndo esquecer que segundo a perspectiva
metodolégica de aplicacdo direta da Constituicdo as relacdes
intersubjetivas, no que se convencionou denominar ‘direito civil-
constitucional’, a normativa constitucional, mediante aplicacido direta
dos principios e valores antes referidos, determina o inter
interpretativo das normas de direito privado — bem como a
colmatacdo de suas lacunas -, tendo em vista o0 principio de
solidariedade que transformou, completamente o direito privado
vigente anteriormente, de cunho marcadamente individualistico. No
Estado democratico e social de Direito, as rela¢des juridicas privadas
‘perderam o carater estritamente privatistica e inserem-se no
contexto mais abrangente de relagbes a serem dirimidas, tendo-se
em vista, em Ultima instancia, no ordenamento constitucional.
Seguindo-se estes raciocinios hermenéuticos, o da especificidade da
interpretacdo normativa civil a luz da Constituicdo, cumpre verificar
se por que a norma constitucional ndo previu outras formas de
entidades familiares, estariam elas automaticamente excluidas do
ordenamento juridico, sendo imprescindivel, neste caso, a via
emendacional para garantir protecao juridica as unides civis entre
pessoas do mesmo sexo, ou se, ao contrario, tendo-se em vista a
similitude das situacdes estariam estas unides abrangidas pela

% Controle do Poder Judiciario exercido em relacdo ao Legislativo - O exemplo de controle do Poder
Judiciario exercido em relacdo ao Legislativo ndo poderia ser outro sendo o mais importante: o
controle da constitucionalidade das leis produzidas pelo Legislativo. Aqui o Poder Judiciario, no
exercicio de sua funcéo tipica (Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo — art. 102, caput),
exerce o controle de correcdo, determinando inclusive a suspensdo da execucdo de lei
inconstitucional. O controle da constitucionalidade experimenta importante incremento com a Carta de
1988, através da previsao do controle concentrado (via de agdo) de constitucionalidade (art. 102, I,
“a”, agao direta de inconstitucionalidade — ADIN — e a acdo declaratéria de constitucionalidade —
ADECON; § 1°, a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPF; art. 103, § 2°, ADIN
por omiss&o).

%2 E. Zietelman, Liken im Recht, (1903) e D. Donati. Il problema delle ordinamento giuridico (1910),
apud N. Bobbio. Teoria do Ordenamento Juridico, (1950). Brasilia - Sao Paulo: Ed. UNB-Polis,
1989, p. 132-134.
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expressao constitucional ‘entidade familiar. Ressalte-se que a
Constituicdo Federal de 1988, além dos dispositivos enunciados em
tema de familia,consagrou, no art. -1°, Ill, entre os seus principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana, ‘impedindo assim que
se pudesse admitir a superposi¢cdo de qualquer estrutura institucional
a tutela de seus integrantes, mesmo em se tratando de instituicbes
com status constitucional, como é o caso da empresa, da
propriedade e da familia’. Assim sendo, embora tenha ampliado seu
prestigio constitucional a familia, como qualquer outra comunidade
de pessoas, ‘deixa de ter valo intrinseco como instituicdo capaz de
merecer tutela juridica pelo simples fato de existir, passando a ser
valorada de maneira instrumental, na medida em que se constitua
em seu nucleo intermediario de desenvolvimento da personalidade
dos filhos e de promocdo da dignidade de seus integrantes.
(MORAES, 2000, p. 89-112).

A aplicagdo de principios constitucionais fundamentais, no caso concreto
diante da inexisténcia de dispositivos legais em normas especificas, tem sido aceita

por diversos doutrinadores e juristas, surgindo uma nova concepc¢éo do positivismo,

classificada pela doutrina de pospositivismo®, submetendo o texto da lei “a

principios materiais de justica e direitos fundamentais, permitindo que seja

encontrada uma norma juridica que revele a adequada conformacdo da lei”.
(MARINONI, 2006, p. 51).

Essa nova concepcao péspositivista fundada em principios, vem atender aos
anseios da manutencdo da seguranca juridica, que se enfraquecia diante das
incertezas ocasionadas pela mutabilidade constante do direito positivado, efetivadas

por meio de alteracdes e/ou edi¢cdes de novas diplomas legais

O excesso de positivismo, que vé no sistema legal inexauriveis
solucdes para todas as hipoteses da vida legal, onde a lei tudo prevé
e tudo dispde, é a maior fonte de instabilidade e precariedade das
normas do direito legislado, propagando e contaminando de forma
igualmente corrosiva a ordem juridica do pais de que todos temos
sido testemunhas, nas Ultimas décadas. Algo que Rawls ja identificou
como sendo a causa da crise do Direito nas sociedades

% 0s juristas de alguns paises, notadamente da Espanha e do Brasil, apelidam como pés-positivismo
uma opgdo tedrica que considera que o direito depende da moral, tanto no momento de
reconhecimento de sua validade como no momento de sua aplicagcdo. Nessa visdo 0s principios
constitucionais, tais como a dignidade humana, o bem-estar de todos ou a igualdade, influenciariam a
aplicacdo das leis e demais normas concretas. Essa visdo do direito é inspirada em obras de
fildsofpos do direito como Robert Alexy e Ronald Dworkin (apesar de eles ndo utilizarem o termo pés-
positivismo). Alguns preferem denominar essa visao do direito "moralismo" ou neoconstitucionalismo.
Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/P%C3%B3s-positivismo. Acesso em: 12 de mai, 2012.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Neoconstitucionalismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/P%C3%B3s-positivismo
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contemporaneas. Criticando em 1916, essa tendéncia que sé muito
tempo mais tarde iria se materializar entre nds, Farias Brito nos fez
uma sabia adverténcia. Ele j4 reclamava que era por isso, qgue em
nosso pais ‘as leis se fazem e desfazem com tanta facilidade. Tudo
se reforma, tudo se modifica a todo momento, e cada governo que
vem, quer ter, em todos os ramos da administracdo, um sistema
novo de leis’. E com precisdo cirurgica, concluia: ‘A primeira
conseqliéncia que dai resulta € que o sentimento de justica pouco a
pouco vai se apagando e por fim termina extinguindo-se de todo na
consciéncia do povo. E isto é muito natural e logico, porque se o
Direito é coisa que se faz e refaz com tanta facilidade, a verdade é
gue isto de justica ndo passa de uma palavra va. Nem héa
inconveniente henhum em violar a lei, porque o que é justo hoje,
pode muito bem ser injusto amanhd’. (ALVES & DELGADO, 2002, p.
29-31).

O Cddigo Civil, instituido por meio da Lei n° 10.406/02, positivou varios
principios que anteriormente ndo possuiam expressao significativa no ordenamento
juridico. Logo, a posicao privatista, individual e patrimonialista do antigo Cédigo Civil
foi suprido pela nova visdo estabelecida pelo atual diploma, o qual preconiza a
coletividade, a boa-fé e, principalmente, a dignidade. Como consequéncia, houve a

preponderancia do individuo em relacéo a prote¢éo patrimonial.

Assim que foi publicado, respeitaveis doutrinadores alegaram que o
Caddigo Civil ja nascera velho, antiquado e desatualizado. Pura
dialética sem fundamentacéo juridica. E Obvio que a comisséo
elaboradora do anteprojeto o adequou as novas contingéncias e se
alguns temas nao foram introduzidos na disciplina civilista é porque
ndo careciam. Desta forma, institutos como “barriga de aluguel”’,
unido afetiva de homossexuais, detalhamento na disciplina do uso do
corpo humano, biogenética e outros assuntos nao estédo propositada
e acertadamente disciplinados pelo Cédigo Civil por varios motivos,
dentre os mais importantes, podemos citar o ndo aprofundamento do
debate e a instabilidade das posi¢cGes da sociedade, afinal sdo temas
polémicos que pressupdem maior discussdo e consolidacdo de
entendimento antes de eventual legislacdo. Assim, bem se
posicionou a comisséo elaboradora do anteprojeto do Cédigo Civil,
conforme se percebe da exposi¢cdo de motivos. (PEREIRA, 2012,

s/p).

Evidencia-se que o Caddigo Civil de 2002, pode ser qualificado

doutrinariamente como o Cédigo do juiz:

[...] haja vista que contém inimeras clausulas abertas, isto é, normas
de conteudo impreciso, vago e indeterminado, impondo ao Estado-



111

Juiz uma maior liberdade para a solucdo da novel casuistica,
inclusive facultando o uso de conceitos metajuridicos na aplicacdo da
norma ao caso concreto — 0 que representa, a meu juizo, um avanco
estupendo, na medida em que abre o sistema juridico civil ao mundo
moderno, diante da mutabilidade do Direito, inserido numa sociedade
plural, massificada e complexa. (NETO, 2005, s/p).

O Novo Cadigo Civil surgiu flexibilizando as demandas das rela¢des sociais,

pois a evolucdo social é dindmica, e ndo seria justo e sabio introduzir, no

ordenamento, dispositivos rigidos que resultariam na instabilidade juridica diante da

diversidade das relacdes sociais.

O animus desse novo coédigo reside justamente no combate a essa
instabilidade. N&o que se esteja no projeto a defender a chamada
‘escola do direito livre’ encabegada por Kantorowicz, nem mesmo o
movimento muito na atualidade do chamado “direito alternativo”. Mas
a flexibilidade na interpretagdo das normas permitird que o direito se
modernize, sem que haja necessidade de se estar, a cada instante,
alterando os textos legais. [...] Tenho em repetidas ocasibes
externado a importancia que a Hermenéutica Juridica terd nos
tempos que se avizinham, principalmente em funcdo da velocidade
das grandes transformacgfes sociais e politicas. As leis ndo poderiam
deixar de ser expressas em termos gerais, fixando regras,
consolidando principios, estabelecendo normas, em linguagem mais
clara e precisa possivel. Todavia seria absolutamente impossivel que
descessem a mindcias, dai a imperiosa necessidade do intérprete de
entender a relacdo entre o texto abstrato da lei e 0 caso concreto
entre a norma juridica e o fato social. Fixar o sentido verdadeiro da
norma positiva e logo depois o respectivo alcance e sua extensao,
extraindo da norma o que nela se contém, determinando seu sentido
e alcance. A interpretacdo ndo deve ser confundida com a
Hermenéutica, sendo a primeira a aplicacdo da segunda que fixa os
principios. Carlos Maximiliano, em seu livro, Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito, classifica a Hermenéutica como a teoria
cientifica da arte de interpretar. (ALVES & DELGADO, 2002, p. 29-
31).

Assim, tem-se observado que o fenémeno da constitucionalizacdo do Direito

Civil, como conquista do Estado Democratico de Direito para assegurar os direitos e

liberdades.

Os principios fundamentais, inscritos na ordem constitucional,
impuseram a necessaria reformulagdo de toda normativa
infraconstitucional, entre elas a vetusta codificacdo civil que se abre
para recepcionar 0s principios e valores constitucionais, tendo
renovado o sentido de varios de seus artigos ao mesmo tempo em
gue foram derrogados outros tantos sob o império dos novos valores
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e maximas constitucionais, sobretudo a incidéncia do principio da
igualdade e da propria norma de isonomia familiar, tanto na filiacdo
(art.227, § 6°, da CF/88) quanto na conjugalidade (art. 226, § 5°, da
CF/88), assim como a protecdo de outras formas de organizagdo
familiar que ndo somente o casamento (art. 226, § 3°, da CF/88). A
essa incidéncia e permanente penetracdo do direito constitucional
sobre matéria infraconstitucional da-se o fenébmeno hermenéutico da
constitucionalizagdo do direito civil. (GIRARDI, 2005, p. 37).

Os fundamentos da Republica Brasileira, valores essenciais de nosso sistema
juridico, especialmente, a dignidade da pessoa humana, sédo principios norteadores
do Novo Direito Civil, possibilitando a integral tutela da pessoa humana, seja ela

individual, seja como membro de uma entidade familiar.

O fato de os principios de ordem publica permearem todas as
relagbes familiares ndo significa ter o direito de familia migrado para
o direito publico; devendo-se ao reverso, submeter a convivéncia
familiar, no ambito do proprio direito civil, aos principios
constitucionais, de tal maneira que a familia deixe de ser valorada
como instituicdo, por si s6 merecedora de tutela privilegiada, como
qgueria o Caodigo Civil, em favor de uma proteg¢édo funcionalizada a
realizacdo da personalidade e da dignidade dos seus integrantes,
como quer o texto constitucional. (TEPEDINO, 1999, p. 20).

Nesta mesma vertente principiolégica, temos o principio da isonomia ou
igualdade, traduzido também no art. 5°, caput, da CRFB/88: “todos sao 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”, que, incorporado aos demais principios,

fundamenta o Direito Civil Constitucional.

Em relacdo ao principio da igualdade, o direito oferece tratamento
diferenciado na busca do equilibrio das rela¢des sociais, ou seja, a lei deve tratar de

maneira igual os iguais, e de maneira desigual os desiguais.

A questdo mais debatida feriu-se em relagéo as discriminacdes dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que vedasse
claramente, mas ndo se encontrou uma expressao nitida e
devidamente  definida que ndo gerasse  extrapolacbes
inconvenientes. Uma delas fora conceder igualdade, sem
discriminacdo de orientacdo sexual, reconhecendo, assim, na
verdade, ndo apenas a igualdade, mas igualmente a liberdade de as
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pessoas de ambos o0s sexos adotarem a orientacdo sexual que
guisessem. Teve-se receio de que essa expressdo albergasse
deformacBes prejudiciais a terceiros. Dai optar-se por vedar
distincbes de qualquer natureza e de qualquer forma de
discriminacdo, que sao suficientemente abrangentes para recolher
também aqueles fatores, que tém servido de base para
desequiparacoes e preconceitos. (SILVA, 2004, p. 223).

Outra questdo de tratamento desigual relaciona-se a discriminacdo por meio

94
|

da orientacao sexual™, tema focal deste trabalho.

De fato, a discriminacdo por orientagdo sexual é uma hipotese de
diferenciagcdo fundada no sexo de pessoa para quem alguém dirige
seu envolvimento sexual, na medida em que a caracterizagdo de
uma ou outra orientacdo sexual resulta da combinagdo dos sexos
das pessoas envolvidas na relacdo. Assim, Pedro sofrerd ou ndo
discriminacdo por orientagdo sexual precisamente em virtude do
sexo da pessoa para que dirigir seu desejo ou sua conduta sexual.
Se orientar-se para Paulo, experimentara discriminacao; todavia se
dirigir-se para Maria, ndo suportara tal diferenciagdo. Os diferentes
tratamentos, neste contexto, tém sua razdo de ser no sexo de Paulo
(igual o de Pedro) ou de Maria (oposto ao de Paulo). (RIOS, 2001, p.
72-73).

A adaptacdo do ordenamento diante do novo Cdédigo Civil estabelece num
sistema de regras flexiveis que ndo se deixam esmorecer com o decorrer do tempo,
tendo em vista a possibilidade de sua aplicacdo, por intermédio dos ditames
constitucionais. Neste entendimento Delgado (2003, p. 395) afirma: “a técnica
legislativa moderna se faz por meio de conceitos gerais indeterminados e clausulas
gerais, que ddo mobilidade ao sistema, flexibilizando a rigidez dos institutos juridicos

e dos regramentos do direito positivo”.

J4, Tepedino (2003, p. 15), critica o sistema de Clausulas Gerais, apontando

que:

% No centro de toda a vida privada se encontra a autodeterminacado sexual, vale dizer, a liberdade de
cada um viver a sua propria sexualidade, afirmando-a como signo distintivo préprio, a sua identidade
sexual, que engloba a tematica do homossexualismo, do intersexualismo e do transexualismo, bem
assim da livre escolha de seus parceiros e da oportunidade de manter com eles, consentidamente,
relagbes sexuais. (LEITE SAMPAIO, José Adércio. Direito a intimidade e a vida privada: uma viséo da
sexualidade, da familia, da comunicagédo e informacdes pessoais, da vida e da morte. Belo Horizonte:
Del Rey, 1988, p. 277).
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[...] gera desconfianca, inseguranca e incerteza, tornando arduo o
trabalho da jurisprudéncia. Em codificacBes anteriores, exemplos do
Direito Comparado, tendo em vista o alto grau de discricionariedade
atribuido ao aplicador da norma, muitas vezes, as Clausulas Gerais
tornaram-se letra morta ou dependiam de uma construcao doutrinaria
capaz de |he atribuir um contedido mais obijetivo.

Todavia, existe a possibilidade de se evitar subjetivismo, condicionando a
aplicacao das Clausulas Gerais a normatividade constitucional, evitando-se, assim, a
discricionariedade judicial que esta limitada pelas normas constitucionais. Todavia,

tal discricionariedade encontra limites impostos pela normatividade constitucional.

Deste modo, levando-se em consideracdo os limites constitucionais para a
interpretacdo e aplicacdo das clausulas gerais e, atentos ao fato de que um sistema
mais aberto contribui para a ocorréncia de solu¢cdes mais justas e corretas, no caso
concreto, deve-se concluir pela perfeita compatibilidade dessa nova técnica
legislativa com a Constituicho Federal e com as exigéncias sociais da

contemporaneidade.
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CONCLUSAO

No contexto do que foi exposto na pesquisa nota-se, claramente, que as
modificacdes sociais perpetradas desde a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, e que se tornaram mais incisivas no final dos anos 1990 e inicio deste século,
trouxeram implicacGes diretas sobre modelos de arranjos familiares que até entéo
nao detinham a “especial protecdo do Estado”, como ocorria com a familia
matrimonializada. Dentre eles, encontram-se as familias monoparentais, as

anaparentais e a uniao estavel entre homem e mulher.

Com essa maior liberdade de expressao, de atitudes e de opcdes ideoldgicas,
houve também uma maior aceitacdo social em relacdo a homossexualidade,
passando a ser vista ndo como algo marginalizado, mas sim, como um fato social e,
por sua vez, esses “sujeitos de direito” vém ocupando seu espacgo e, exigindo, com

toda a legitimitade, o merecido respeito da sociedade contemporanea.

Conforme mencionado, o numero de homossexuais no Brasil beira, hoje, a
casa dos 18 milhdes de individuos e, por conseguinte, € grande também a
guantidade de pares homoafetivos presentes na comunidade. Consequentemente,
os respectivos desdobramentos juridicos decorrentes dessas parcerias sao cada vez
mais patentes, como por exemplo, em questdes da partilha de bens (na dissolucéo
da sociedade afetiva), nos direitos hereditarios, na filiacdo, nas questdes
previdencidrias, na inclusdo do companheiro homossexual em plano de saude ou

como dependente no Imposto de Renda, dentre outras situacdes.

Ocorre, porém, que em virtude da sua nao inclusdo expressa no rol do artigo
226, da Constituicdo Federal que trata especificamente do direito de familia, esses
moldes e cada um dos membros que os compdem, quando defrontados em alguma
das situacdes supra, sdo tratados como sociedade de fato e ndo conjugal (sujeitos e
direitos particularizados de cada um deles — cada um por si) e ndo necessariamente
como célula familiar unificada, ou seja, sado dicotomizados e impedidos por vezes de

serem reconhecidos como parentes ou consortes, de fato ou de direito

Para tanto, mesmo sendo uma realidade incontestavel, os pares
homoafetivos, para conseguirem ver efetivados seus direitos fundamentais, via de
regra, tém que recorrer ao Judiciario, o qual, fazendo uso do chamado ativismo

judicial, busca suprir a omisséao legislativa, no intuito de conceder a estes cidadaos a
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tutela do Estado. Nasce ai a celeuma de que, ao menos em tese, estaria o Poder
Judiciério interferindo em seara legislativa e, ainda que em justissimo mérito, ferindo

o Principio da Separacédo dos Poderes.

Nesta linha, uma corrente de juristas defende, tecnicamente falando, que a
forma correta de promover e assegurar a plenitude dos direitos homoafetivos seria
por meio do processo legislativo, assim como ocorrido em Portugal e na Espanha.
Inferem que seria até mesmo precaria esta contemplacdo, vez que a inseguranca
juridica desse grupo social continua a imperar, tendo em vista que o Judiciario pode
“‘mudar seu entendimento” sobre o assunto, pois na auséncia de uma legislacao
expressa sobre o tema, o subjetivismo do julgador pode ganhar contornos contrarios
aos interesses da causa homoafetiva por motivos de cunho estrita e meramente
pessoal (éticos, religiosos, morais, dentre outros), e assim, continuaria instavel a

situacao juridica desta minoria de sujeitos de direito.

Diante da mencionada atitude comissiva do Judiciario (ativismo judicial), o
Legislativo, se sentindo diminuido em suas fun¢des precipuas, logrou buscar
instrumentos que lhe permitissem coibir tais acdes. Com efeito, foi aprovada, por
unanimidade, pela Comisséo de Constituicdo e Justica da Camara Federal, o Projeto
de Emenda Constitucional n°® 03/2011, o qual tem por objetivo alterar a redagcéao do
inciso V, do Artigo 49, da Constituicdo Federal, possibilitando ao Congresso
Nacional sustar atos de outros Poderes, incluido ai o Judiciario, que “exorbitem do

poder regulamentar ou dos limites da delegacao legislativa”.

Ocorre, porém, mesmo que de forma tacita, € conhecido que um dos motivos
que catalisaram a edicdo desta Proposicdo (PEC n° 03/2011) foi, exatamente, a
“legalizagao” pelo Supremo Tribunal Federal, das unides homoafetivas (outro motivo

foi o aborto de fetos anencéfalos).

Assim, caso o0 projeto se transforme em Emenda Constitucional, entrando
efetivamente em vigor, podera a causa homoafetiva perder o Unico locus que, via de

regra, até o momento lhe d4 amparo, que € o Judiciario.

Desta feita, 0 que realmente tem que haver € a resolucao desta situagéo por
parte de nossos Legisladores, de forma a legitimar as decisGes até aqui proferidas
pelo Judiciario, regulamentando, em sua plenitude, os direitos dos pares

homoafetivos nos moldes das familias convencionais, evitando assim que ocorra
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qualquer tipo de segregacdo no momento de praticar atos que sdo normais a todos
0s outros individuos, tais como casar, pleitear um beneficio previdenciario, incluir o
companheiro num plano de saude, sem que tenham que enfrentar toda a burocracia
de um processo judicial. Pois, este, como bem o sabem os operadores do Direito,
em especial tratando-se de um caso inserto de peculiaridades, como costumam ser
todos aqueles que envolvem questbes de direito de familia, em especial os quais
expdem a subjetividade e a intimidade das partes e até mesmo de terceiros, néo
raras vezes, acabam por desestimular o individuo em tentar concretizar a

constituicdo e/ou a declaragdo de um direito que lhe é pertinente.

Destarte, havera sempre a obrigatoriedade de se focar a valorizagdo e a
dignidade da pessoa humana, deixando de lado quaisquer outros possiveis
interesses correlatos que possam vir a permear os Poderes inerentes a questao
(Legislativo e Judiciario), na busca Unica e exclusiva de prestar a devida protecéo
juridica aos individuos envolvidos, uma vez que, sem sombra de ddvidas, formam

uma minoria carente da tutela estatal.

Nesta linha, conclui-se que o Legislativo patrio deva agir efetivamente, com
responsabilidade e sem omiss&o, assim como o faz diante de outros fatos sociais
que necessitam de modificagbes concretas em nivel constitucional e/ou
infraconstitucional, no intuito de amparar e legitimar de forma plena toda e qualquer
seara da populacdo, independentemente de se tratar de minorias ou de maiorias,

pois isto significa fazer justica, em um Estado que se diz democratico e de direito.



118

REFERENCIAS

ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

ALVES, Jones Figueiredo e DELGADO, Mario Luiz. Novo Cdédigo Civil, Lei n.
10.406 de 10 de Janeiro de 2002, Confrontado com o Cddigo Civil de 1916. Sao
Paulo: Editora Método, 2002.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. 6. ed. Sao
Paulo: Celso Bastos, 2004.

BIBLIA SAGRADA. Edigcdo com notas para jovens. S&o Paulo: Sociedade Biblica do
Brasil, 2002.

BISOL, Paulo. Discurso na comissao de soberania e dos direitos e garantias do
homem e da mulher (Assembléia Constituinte — Atas de Comissdes). Senado
Federal: Brasilia, 1987.

BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1993.

BITTAR FILHO, Carlos Alberto. A evolucao da instituicdo familiar no direito
brasileiro. Disponivel em: http://orbita.starmedia.com/jurifran/ajfam.html. Acesso em:
08 de maio de 2008.

BRANDAO, Débora Vanessa Cals. Parcerias Homossexuais: aspectos Juridicos.
Séao Paulo: RT, 2002.

BRASIL.Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: DF, 1988.

BRASIL. Lei 11.698, de 13 de junho de 2008. Dispde sobre Guarda Compartilhada,
altera os artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil Brasileiro. Diario Oficial, Brasilia, DF,
25 jul.1991 republicado em 14 ago. 1998.

BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Diario Oficial, Brasilia, DF, 16 jul.1990.

BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispbe sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias. Diario Oficial, Brasilia,
DF, 25 jul.1991 republicado em 14 ago. 1998.

BRITO, Fernanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus
aspectos. Sao Paulo: LTr, 2000.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicéo. 4. ed., Coimbra: Almedina, 2001, p. 256.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicao. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2003.


http://orbita.starmedia.com/jurifran/ajfam.html
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.213-1991?OpenDocument

119

CIENA, Fabiana Polican. O poder do judiciario na efetivagdo do direito
fundamental a educacao. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica). Faculdade
Estadual de Direito do Norte Pioneiro, Universidade Estadual do Norte do Parana,
Jacarezinho, 2008.

CHILETTO, Maria Claudia Cairo. Unides homoafetivas: uma nova concepcéo de
familia na perspectiva do direito civil-constitucional. Dissertacdo (Mestrado em
Ciéncia Politica). Faculdade de Campos, Centro Universitario Fluminense, Fundacao
Cultural de Campos, Campos dos Goytacazes, 2007.

COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga, livro Il, A familia, cap. |, Livraria
Classica, Lisboa, 10. ed. 1980.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 24. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2003.

DELGADO, José Augusto. O Cdédigo Civil de 2002 e a Constituicdo Federal de
1988. Clausulas gerais e conceitos indeterminados. In ALVIM, Arruda; CESAR,
Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (Coord.). Aspectos controvertidos do
novo Caddigo Civil: escritos em homenagem ao Ministro José Carlos Moreira Alves.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

DELEUZE, G. Que és um dispositivo? Michel Foucault in Deleuze (org). Barcelona:
Gedisa, 1990.

DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. Volume 5, Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2004.

DIAS, Maria Berenice. Efeitos patrimoniais das relacdes de afeto. Repensando o
Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFam, 1999.

. Manual de Direito das Familias. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005.

. Unido Homoafetiva: o preconceito & a justica. 4. ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

. Homossexualismo: a lei e os avancos. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br. Acesso em: 26 mar. 2012.

. Unides Homoafetivas: uma realidade que o Brasil insiste em
nao ver. In: Site Maria Berenice Dias. Disponivel em:
http://www.mariaberenicedias.com.br. Acesso em: 16 Abr.2012.

. Unido Homossexual: o preconceito e a justica. Disponivel
em: http://www.mariaberenicedias.com.br. Acesso em: 16 Abr.2012.

. Unido homossexual. Aspectos sociais e juridicos. Disponivel
em: http://www.mariaberenice.com.br. Acesso em: 26 mai. 2012.



http://www.mariaberenice.com.br/
http://www.mariaberenice.com.br/

120

DUBY, George; ARIES, Philippe. Histéria da vida privada, do Império Romano ao
ano mil. Traducédo de Hildegard Feist. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2009.

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade e do Estado. Ed.
Centauro: Sao Paulo, 2012.

FARIAS, Mariana de Oliveira; MAIA, Ana Claudia Bortolozzi. Adoc¢&do por
homossexuais: a familia homoparental sob o olhar da psicologia juridica.
Curitiba: Editora Jurué, 2009.

FERREIRA, Pinto. Curso de direito constitucional. Volume 2., 4. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 1978.

FERREIRA, Marcia Porto & CARVALHO, Soénia Regina. 1° Guia de adocdo de
criancas e adolescentes do Brasil. Novos caminhos, dificuldades e possiveis
solucBes. Sao Paulo: Winners editorial, 2002.

FOUCAULT. Michel. Historia da sexualidade. Volume 1- A vontade de saber. 13.
ed. Rio de Janeiro: Graal, 1999.

. O triunfo social do prazer sexual: uma conversagao com
Michel Foucault. In M.B.de Motta (org), Etica, sexualidade, politica: ditos e escritos.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004.

. Histéria da sexualidade 1: a vontade de saber. Traducao de
Maria Thereza da Costa Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro:
Graal,2012

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de Direito de
familia: guarda compartilhada a luz da Lei n. 11.698/08: familia, crianca,
adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas 2008.

GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas Filiacdo e Afeto — A possibilidade
Juridica da Adocao por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

GLANZ, Semy. A familia mutante, sociologia e direito comparado: inclusive o
novo codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2005.

GUIMARAES , Marilene Silveira. Homossexualidade: Discussdes Juridicas e
Psicoldgicas. Curitiba: Jurud, 2001.

IBOPE INTELIGENCIA. Unido estavel entre homossexuais. Disponivel em:
http://www.media.folha.uol.com.br/cotidiano/2011/07/28/casamentogay.pdf. Acesso
em 19 mai. 2012.

JESUS, Antbnio. Discurso na comisséo de soberania e dos direitos e garantias
do homem e da mulher (Assembléia Constituinte — Atas de Comissdes). Senado
Federal: Brasilia, 1987.


http://www.media.folha.uol.com.br/cotidiano/2011/07/28/casamentogay.pdf

121

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sado Paulo: Saraiva,
2005.

LEAL, R. G. Teoria do Estado: cidadania e poder politico na modernidade. 2. ed.
rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 24. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
1998.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. (volume 1)

MARMELSTEIN. George. Jurisprudéncia Arco-iris. Comentarios & decisdo do
Supremo Tribunal Federal acerca das unibes homoafetivas. Revista de Direito
Constitucional — RBDC n. 17 — jan/jun. 2011.

MARTINS, Fernandinho. Pais fora do comum. p. 1. In: Mix Brasil. Disponivel em:
http://www?2.uol.com.br/mixbrasil/cultura/especial/pai/pai.shl.  Acesso em: 20
Out.2002.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. A Constituicao “conforme” o STF. Disponivel
em: http://www.veritatis.com.br/inicio/blog/1092-a-constituicao-gconformeq-o-stf-.
Acesso em 14 abr. 2012.

MASCHIO, Jane Justina. A adocdo por casais homossexuais. In: Jus Navegandi,
ano6, n. 55, ar. 2002. Disponivel em:
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=276. Acesso em: 12 mar.2008.

MELLO. Luiz. Novas Familias: Conjugalidade homossexual no Brasil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Ed. Garamond Ltda, 2005.

MIRAGEM, Bruno. A nova administracao publica e o direito administrativo. S&ao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. De
acordo com o Novo Cadigo Civil Lei n. 10.406, de 10/01/2002, atualizado por Regina
Beatriz Tavares da Silva. 37 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A unido entre pessoas do mesmo sexo: Uma
analise sob a perspectiva civil-constitucional. Revista Trimestral de Direito Civil:
RTDC, v. 1, n. 1, p. 89-112, jan./mar., 2000. [598150] SEN CAM MJU STJ STF.

MOREIRA FILHO, Francisco Carlos. Conceituando a
homossexualidade.Disponivel em:
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewArticle/1645. Acesso
em: 02 jul. de 2012.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 12. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001.


http://www2.uol.com.br/mixbrasil/cultura/especial/pai/pai.shl
http://www.veritatis.com.br/inicio/blog/1092-a-constituicao-qconformeq-o-stf-

122

NAHAS, Luciana Faisca. Unidao homossexual — protecdo constitucional. Curitiba:
Jurua, 2006, p. 111

NETO, Hora Jodo. Os principios do novo Codigo Civil e o direito das
obrigacdes. Jus Navegandi, Teresina, a. 9, n. 681, 17 de mai. 2005. Disponivel em:
<http:jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6737> Acesso em 25 fev. 2012.

NOVOA, César Garcia. El principio de seguridad juridica em matéria tributaria.
Madrid: Marcial Pons, 2000.

OLIVEIRA Regis Fernandes de. HOMOSSEXUALIDADE: Uma visdo mitoldgica,
religiosa, filosofica e juridica. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011.

PEREIRA, Rafael Vasconcelos de Araujo. Gabriel. Funcdo Social da Empresa.
Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/96927/Rafael-
Vasconcellos-de-Araujo-Pereira. Acesso em: 11 de mai. 2012.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e o Novo
Caodigo Civil. Prefacio a Primeira Edicédo. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

PEREZ LUNO. La Seguridad Juridica. 2. ed. Barcelona: Ariel Derecho, 1994, p. 11.

RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. Volume 6, 28 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.

RODRIGUES, Humberto. O amor entre os iguais. 1. ed. Sdo Paulo: 2004.

ROLIM, Marcos. Casais Homossexuais e Adocdo. 2002, p. 1. Disponivel em:
http://www.rolim.com.br/cronic162.htm. Acesso em: 18. mai. 2003.

SANTOS, Jonabio Barbosa dos; SANTOS, Morgana Sales da Costa. Familia
monoparental brasileira. In: Revista Juridica, v. 10, n°® 92, out/2008 a jan/2009,
Brasilia: Casa Civil, Subchefia para assuntos juridicos, Presidéncia da Republica.

SAVARESE, Mauricio. Camara cogita interferir no Judiciario porque perdeu
forca, dizem analistas. Disponivel em: http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2012/04/27/camara-cogita-interferir-no-judiciario-porque-perdeu-forca-dizem-
analistas.htm. Acesso em: 10 de mai, 2012.

SILVA. Glauca Cristina Archangelo da. Novos parametros familiares: a
necessidade de um novo olhar do judiciario. Sdo Paulo: Juris Plenum Ouro n° 10
novembro, 2009.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004.


http://www.rolim.com.br/cronic162.htm

123

SILVA, José Luiz Ménaco da. A Familia Substituta. A Ado¢cdo em Terre des
Hommes. Curitiba: Terre des Hommes. Ano VIl — n.° 86/87. 26. Ago.1996.

SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adog&o por casais
homossexuais. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2008.

SOARES, Orlando. Direito de Familia. De acordo com o novo Cadigo Civil (lei n.7
10.406, de 10 de janeiro de 2002). 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranga juridica e jurisprudéncia — Um
enfoque filosofico-juridico. Sdo Paulo: Ltr, 1996.

SOUZA, Claudecy de. Homossexualidade. Disponivel em:
http://pailegal.net/psisex.asp. Acesso em 15 jun. 2008.

SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma histéria. Tradu¢cdo de Rubem Mauro
Machado, 22 ed., Rio de Janeiro: Record, 1999.

TARTUCE. Flavio. Homoafetividade - Unido entre pessoas do mesmo sexo —
qualificacéo como entidade familiar. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/verjur.asp?art=171. Acesso em 20 abr. 2010.

TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a constitucionalizacdo do
direito civil. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1999.

TEPEDINO, Gustavo. Crise das fontes normativas e técnica legislativa na parte
geral do Cdédigo Civil de 2002. In A Parte Geral do Novo Cddigo Civil. Estudos na
Perspectiva Civil-Constitucional. RJ-SP: Renovar, 2. ed., 2003.

TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no paraiso: a homossexualidade no Brasil, da
colénia a atualidade. Rio de Janeiro: Record, 2000.

TORRES, Aimberé Francisco. O principio da dignidade da pessoa humana e o
direito a adocdo por parceiros do mesmo sexo. Dissertacdo (Mestrado em
Ciéncia Politica). Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro, Universidade
Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho, 2008.

. Os novos “sujeitos de direito” e a nova familia. Disponivel
em: http://ibdfam.org.br/?artigos&autor=Aimbere%20Francisco%20Torres. Acesso
em 20 mar. 2010.

. O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a
adocdo por parceiros do mesmo sexo. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia
Politica). Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro, Universidade Estadual do
Norte do Parana, Jacarezinho 2008.

VARGAS. Fabio de Oliveira. A unido afetiva no direito comparado. Disponivel em:
http://www.mgm.org.br/portal/modules.php?name=News&file=print&sid=153. Acesso
em: 24 mai. 2012.


http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/verjur.asp?art=171
http://ibdfam.org.br/?artigos&autor=Aimbere%20Francisco%20Torres
http://www.mgm.org.br/portal/modules.php?name=News&file=print&sid=153

124

VECCHIATTI, Paulo Roberto Lotti. Manual da Homoafetividade. Da possibilidade
juridica do casamento civil, da unido estavel e da adocao por casais homoafetivos.
Séo Paulo: Método, 2008.

VELLOSO, Gabriel. PEC 3/2011 € inconstitucional e diminui Judiciério.
Disponivel em: http://www.datajus.com.br/?q=noticia/pec-32011-inconstitucional-e-
diminui-judici-rio. Acesso em: 10 de mai, 2012.

VENOSA, Silvio de Salvo. Novo cdadigo civil: texto comparado: cédigo civil de 2002,
cédigo civil de 1916. Sao Paulo: Atlas, 2002.

. Direito civil: direito de familia. 6. ed. (Colec&o Direito Civil, v
6). Sao Paulo: Atlas, 2006.




125

ANEXOS
Anexo | - VETO AO PROJETO DE LEI N° 294/05

RAZOES DE VETO
Projeto de Lei n° 294/05

Oficio ATL n° 105, de 30 de agosto de 2011
Ref.: OF-SGP23 n° 2701/2011

Senhor Presidente

Por meio do oficio acima referenciado, ao qual ora me reporto, Vossa
Exceléncia encaminhou a sancao copia auténtica do Projeto de Lei n° 294/05, de
autoria do Vereador Carlos Apolinario, aprovado na sessdo de 2 de agosto do
corrente ano, que objetiva dispor sobre a instituicdo do “Dia Municipal do Orgulho
Heterossexual’.

De acordo com o teor da propositura, o “Dia Municipal do Orgulho
Heterossexual”, a ser anualmente comemorado no 3° domingo do més de dezembro,
integrara o “Calendario Oficial de Datas e Eventos do Municipio de Sao Paulo”,
devendo o Poder Executivo envidar esforcos no sentido de divulgar a data com o
objetivo de “conscientizar e estimular a populacédo a resguardar a moral e os bons
costumes” (artigos 1° e 2°). Contudo, considerando que, a vista das conclusdes
alcancadas no parecer expendido pela Procuradoria Geral do Municipio, acolhida
pela Secretaria Municipal dos Negdcios Juridicos, e na manifestacdo da Secretaria
Municipal de Participacdo e Parceria, conforme restara adiante explicitado, o
conteldo da propositura é materialmente inconstitucional e ilegal, bem como
contraria o interesse publico, vejo-me na contingéncia de, com fundamento no artigo
42, 8 1°, da Lei Orgéanica do Municipio, vetar totalmente o texto assim aprovado.

Referido projeto de lei, cujo artigo 1° parece tdo somente instituir e
acrescentar mais uma data comemorativa ao Calendario de Eventos da Cidade de
Sdo Paulo, o que seria plenamente legitimo, na realidade ndo se reveste da
simplicidade que aparenta ostentar, circunstancia que, por certo, explica a sua
enorme repercussao, majoritariamente negativa, no Brasil e até mesmo na imprensa
internacional, como é o caso, s6 para exemplificar, das revistas “Forbes” e
“‘Newsday”, que destacaram a inusitada criagdo do “Straight Pride Day” em seus
respectivos sites, consoante noticiado no Portal da “Folha.com” em 2 de agosto de
2011.

Em principio, poder-se-ia argumentar que, se a Cidade de Sado Paulo
comemora, como tantas outras no Brasil e no mundo, o “Dia do Orgulho Gay”
(Homossexual), entdo, sob o palio de uma isonomia meramente formal, seria
legitimo que ela igualmente comemorasse o “Dia do Orgulho Heterossexual”, pois
dessa forma todas as preferéncias, orientacdes ou tendéncias sexuais estariam
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contempladas pelo legislador no aludido Calendario, confirmando a vocacgao
democratica e pluralista desta terra paulistana.

Essa nao €, todavia, a isonomia de tratamento que o comando contido no
artigo 2° do indigitado texto pareceu querer por evidéncia, na medida em que ali esta
prescrito que, vale a pena repetir, o Poder Executivo Municipal “envidara esforgos no
sentido de divulgar a data instituida por esta lei, objetivando conscientizar e
estimular a populacdo resguardar a moral e os bons costumes”. Como se Vvé, o
dispositivo expressamente patenteia que o “Dia do Orgulho Heterossexual”, cuja
comemoracao anual dar-se-a na semana do natal, estara associado ao resguardo
da moral e dos bons costumes. Logo, ndo € necesséario fazer grande esforgco
interpretativo para ler, nas entrelinhas do pretendido preceito, que apenas e tdo soO a
heterossexualidade deve ser associada & moral e aos bons costumes, indicando, ao
revés, que a homossexualidade seria avessa a essa moral e a esses bons
costumes. Alias, o texto da “justificativa” que acompanhou o projeto de lei por
ocasido de sua apresentacdo descreve, em varios trechos, condutas atribuidas aos
homossexuais, todas impregnadas de sentimentos de intolerancia com conotacao
homofdébica.

Consequentemente, sob essa perspectiva, caso o Municipio de Sdo Paulo,
por qualquer de seus 6rgaos, viesse a dar cumprimento ao mencionado artigo 2°, dai
resultaria a inequivoca mensagem a populacdo em geral no sentido de que a
homossexualidade seria “um modo de ser” supostamente contrario a moral e aos
bons costumes, com isso violando principios basilares e objetivos fundamentais
constitucionalmente agasalhados, dentre eles o da cidadania, o da dignidade da
pessoa humana, o da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o da
reducdo das desigualdades sociais, o da promoc¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e “quaisquer outras formas de
discriminagao”, e o da prevaléncia dos direitos humanos (Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, artigo 1°, incisos Il e lll, artigo 3°, incisos |, Ill e IV, e artigo 4°,
inciso I1).

Mas nao é s6. A essa desconformidade da proposta legislativa com a Carta
Magna Brasileira, por si s6 suficiente para impedir a sua conversdo em lei, soma-se
o fato de que ela também néo esta de acordo com o interesse publico. Com efeito,
sob a aparéncia de promover o “orgulho da heterossexualidade” - e aqui se deve
observar que nao faz sentido algum “ter” ou “comemorar” o orgulho de pertencer a
uma maioria que nao sofre qualquer tipo de discriminagdo - a carta de lei vinda a
sancdo mal disfarca o preconceito contra a homossexualidade, associada, por
inferéncia (artigo 2°) e consoante se colhe de sua “justificativa”, a falta de moral e de
bons costumes. Assim, ao invés de promover o entendimento das diferencas e, pois,
a paz social, funcdo maior da Politica, o projeto de lei milita a servico do confronto e
do preconceito, razdo primeira da sua contrariedade ao interesse publico.

Acerca do tema, lapidar e percuciente é a abordagem realizada pelo jurista
MARCOS ZILLI, Professor de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo - USP e Coordenador da “Colegcdo Férum de Direitos
Humanos”, no artigo intitulado “A criagdo do Dia do Orgulho Hétero Incentiva a
homofobia? - Tolerar, verbo transitivo”, publicado na se¢ao “Tendéncias/Debates” do
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Jornal Folha de S. Paulo, edicdo do dia 13 de agosto de 2011, do qual, por
pertinente e oportuno, ora se transcreve o seguinte trecho:

‘A expressdo “orgulho” (“pride”), estreitamente associada a luta pela
conquista da cidadania plena da chamada comunidade LGBT, representa o
contraponto do sentimento de “vergonha”, que sempre pautou o tratamento
opressivo dado a orientacdo e a identidade sexual diversa do padrdo socialmente
aceito. Afinal, tais comportamentos evocavam a nocao de defeito, de modo que
deveriam permanecer ocultos diante do vexame familiar e social que provocavam. A
dignidade humana, como se sabe, € patriménio que ndo esta restrito a grupos
especificos. No entanto, sdo justamente as minorias que mais se ressentem do
exercicio pleno de seus direitos, ja que as sociedades tendem a ditar o0 seu ritmo a
luz de uma maioria. Fixa-se, entdo, um padrdo comum, e a ele se agrega o
qualificativo da normalidade. A situacdo se agrava quando a minoria hao é percebida
como uma projecao natural da diversidade e da pluralidade humana, mas como um
desvio a ser menosprezado, esquecido ou corrigido. E nesse momento que se
abrem as portas para o exercicio diario da intoleréncia e da violéncia. A destinacéo
de datas relacionadas com as minorias € apenas uma das ferramentas disponiveis
no vasto terreno da luta pela efetividade dos direitos humanos. Em realidade, elas
possuem valor meramente simbalico, ja que o objetivo é o de chamar a atencao do
grupo social em favor de quem é, diariamente, esquecido no exercicio de seus
direitos. Busca-se promover a conscientizacdo de que a dignidade humana nao é
monopolio restrito a maioria. Vem dai a consagracdo dos dias “da Mulher’, “da
“Consciéncia Negra” e “do indio”. Nessa perspectiva, a reserva de uma data especial
para a celebracdo do orgulho dos heterossexuais se mostra desnecesséria, uma vez
gue ndo ha discriminacao por tal condicdo. Nado sdo associados a doenca ou ao
pecado, tampouco séo alvo de perseguicdes no trabalho, nas escolas ou em outros
ambientes sociais. A unido heterossexual, por sua vez, € totalmente amparada pelo
Estado e pelo Direito. Além disso, a iniciativa legislativa propicia uma leitura
perigosa, capaz de desvirtuar a propria dindmica dos direitos humanos. Com efeito,
ao acentuar o vinculo ja consolidado entre “orgulho” e o “padrao socialmente aceito”,
a lei cria dificuldades para que se elimine o estigma da “vergonha” que persegue o
movimento oposto. Afinal, vergonha ndo emerge do que se mostra normal, mas, sim,
do que se qualifica como anormal. Em verdade, a energia criativa do legislador
deveria ser canalizada em prol de politicas publicas eficientes para o processo de
consolidacdo da respeitabilidade integral dos direitos humanos. A questdo é
especialmente urgente em uma cidade onde sdo recorrentes os atos de violéncia
racial, étnica, religiosa, de género e de orientacdo sexual. Experiéncias frutiferas
poderiam ser alcancadas nos bancos escolares publicos. Leis que se mostrassem
preocupadas com a formacéo de criancas desprovidas de quaisquer preconceitos ja
seriam muito bem-vindas. Afinal, na base da educacdo dos direitos humanos
repousa o valor-fonte da tolerancia. E chegada a hora de aceitarmos tudo o que néo
se apresente como espelho.”

Por derradeiro, impende ressaltar que as politicas publicas encampadas pelo
Municipio de S&do Paulo inserem-se no atual contexto nacional e internacional de
reconhecimento e garantia dos direitos das denominadas minorias ou grupos em
situacao de vulnerabilidade social (mulheres, negros, nordestinos, criangas, pessoas
com deficiéncia fisica, comunidade LGBT, idosos, pessoas em situacdo de rua e
outros), em perfeita harmonia, alias, com o disposto no artigo 2°, “caput” e inciso VIII,
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da Lei Orgéanica da nossa Cidade, segundo o qual a organizacdo do Municipio
observard, dentre outros principios e diretrizes, a garantia de acesso, a todos, de
modo justo e igual, sem distincdo de origem, raca, sexo, “orientagao sexual”, cor,
idade, condicdo econOmica, religido “ou qualquer outra discriminagdo”, aos bens,
servicos e condicfes de vida indispensaveis a uma existéncia digna. Por obvio, para
o alcance desse desiderato, no caso dessas minorias, faz-se necessario lancar méo
da figura da “discriminacao positiva”, calcada na océao aristotélica de isonomia, qual
seja, tratamento igual entre os iguais e desigual entre os desiguais.

Com esse proposito, cabe destacar, pela pertinéncia com o assunto aqui
enfocado, as politicas publicas voltadas a especifica protecdo do segmento de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais - LGBT, como a adoc¢éo, dentre
outras, das seguintes medidas: a) criacdo da Secretaria Municipal de Participacdo e
Parceria, cuja Coordenadoria de Assuntos de Diversidade Sexual - CADS tem por
atribuicdo atender as necessidades especificas de referido segmento, visando a
promocdo da sua cidadania e o combate a todas as formas de discriminacao e de
preconceito; b) instituicdo do Conselho Municipal de Atengdo a Diversidade Sexual,
orgao colegiado, de carater consultivo, composto por membros da sociedade civil e
Poder Publico Municipal, com competéncia para propor o desenvolvimento de
atividades que contribuam para a efetiva integracdo cultural, econdmica, social e
politica do segmento LGBT; c) edi¢cdo do Decreto n° 51.180, de 14 de janeiro de
2010, dispondo sobre a inclusdo e uso do nome social de pessoas travestis e
transexuais nos registros municipais relativos a servicos publicos prestados no
ambito da Administracdo Direta e Indireta; e d) envio, a Camara Municipal, do
Projeto de Lei n°® 359/07, estabelecendo medidas destinadas ao combate de toda e
qualquer forma de discriminacao por orientacdo sexual no Municipio de Séo Paulo.

Por conseguinte, claro esta que o projeto de lei em relevo, mormente em face
do seu conteudo discriminatério, efetivamente ndo se coaduna com as acdes
governamentais que vém sendo implementadas no ambito da Administracdo Publica
do Municipio de Sao Paulo, direcionadas ao bem comum e a paz social.

Nessas condicbes, assentadas e explicitadas as razbes de
inconstitucionalidade, de ilegalidade e de contrariedade ao interesse publico que me
impedem de sancionar a iniciativa assim aprovada, devolvo 0 assunto ao reexame
dessa Colenda Casa de Leis.

Na oportunidade, renovo a Vossa Exceléncia meus protestos de apreco e
consideracao.

GILBERTO KASSAB
Prefeito Municipal

Ao Excelentissimo Senhor
JOSE POLICE NETO
Dignissimo Presidente da Camara Municipal de Sao Paulo
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Anexo Il — INTEGRA DA SENTENCA JUDICIAL NEGANDO HABILITACAO DE
CASAMENTO DE PAR HOMOAFETIVO.

COMARCA DE GOIANIA 5
12 VARA DE FAMILIA E SUCESSOES

tribunal
de justica

do estado de goias

SENTENCA:

Trata-se de HABILITACAO PARA CASAMENTO promovida pelos senhores
NNN e MMM perante o Cartério do 2° Registro Civil e Tabelionato de Notas da
Comarca de Goiania.

O Ministério Publico impugnou o pedido e os autos vieram conclusos apos
distribuicdo para uma das Varas de Familia e Sucessées, por ordem do Diretor
do Foro.

Decido.

O ponto nodal da questdo sub judice € a possibilidade de casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

Na condicdo de juiza de Vara de Familia, apreciei diversos pedidos de
reconhecimento de unido homoafetiva, mesmo antes da matéria ser apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal - STF, e sempre entendi que a Constituicdo Federal
permitia o reconhecimento desse modelo de entidade familiar.

N&o ha duvida de que a Carta Magna elencou alguns modelos de entidades
familiares, mas ndo o fez de forma exaustiva e nem poderia fazé-lo diante da
mobilidade social prépria das transformacdes culturais de cada época.

Nenhuma pessoa nega que € entidade familiar o arranjo formado por uma avoé
e dois netos, ou dois irmaos e o filho de um deles (sobrinho do outro) e tantos outros
arranjos ou “‘comunidades” - para usar a palavra empregada pelo constituinte - que
surgem a partir das relagcdes humanas.

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132, ajuizada naquela Corte em

25.02.2008, pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, cujo tramite foi
coligado a Acado Direta de Inconstitucionalidade n® 4.227, apresentada a Excelsa
Corte em 02.07.2009, pela Procuradoria-Geral da Republica, decidiu, por
unanimidade, que a unido homoafetiva é uma entidade familiar.

O voto do Ministro Aires Britto, ademais da questéo juridica, analisada com a
sapiéncia propria de um integrante da mais alta Corte do Pais, € de uma beleza
espantosa, além da coeréncia interpretativa, é claro.

Questdo que surgiu apos referido julgamento € a que trata este procedimento:
ap6s o reconhecimento das unides homoafetivas como entidades familiares,
também é possivel o casamento entre pessoas do mesmo sexo?

Os que defendem esta possibilidade, passaram a fazé-lo sob o palio da
iIsonomia, pois se a legislagcédo vigente permite o casamento proveniente de unides
heteroafetivas, ndo haveria motivos para impedir a mesma formalidade em relagcéo
as unides homoafetivas, pois ambas séo entidades familiares. Nesse diapaséo, ja se
posicionou a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, em decisdo que nao
goza de efeito vinculante:
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DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS
DO MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO
DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO
CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA A
QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO PESSOAS DO
MESMO SEXO. VEDAGAO IMPLICITA
CONSTITUCIONALMENTE  INACEITAVEL. ORIENTACAO
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO
JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF.

1. Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do
direito infraconstitucional, no estado atual em que se encontra
a evolucdo do direito privado, vigorante a fase histérica da
constitucionalizacdo do direito civil, ndo é possivel ao STJ
analisar as celeumas que lhe aportam "de costas" para a
Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao
jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei
Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo
sua missao de uniformizar o direito infraconstitucional, n&o
pode conferir a lei uma interpretacdo que nado seja
constitucionalmente aceita.

2. 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
Caddigo Civil de 2002 interpretacdo conforme a Constituicao
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
sindnimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova
fase do direito de familia e, consequentemente, do casamento,
baseada na adocdo de um explicito poliformismo familiar em
gue arranjos multifacetados sao igualmente aptos a constituir
esse nucleo doméstico chamado "familia", recebendo todos
eles a "especial protecao do Estado". Assim, é bem de ver que,
em 1988, ndo houve uma recepcdo 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 concepcgao
constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria
com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural,
porque plurais também séo as familias e, ademais, nédo é ele, o
casamento, o destinatario final da protecdo do Estado, mas
apenas o intermediario de um propdsito maior, que € a
protecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade.

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

5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, € que
essas familias multiformes recebam efetivamente a "especial
protecdo do Estado", e é tdo somente em razao 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 nucleo domeéstico
chamado familia. 6. Com efeito, se é verdade que o casamento
civil é a forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e
sendo multiplos os "arranjos" familiares reconhecidos pela
Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma
familia que por ela optar, independentemente de orientagédo
sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas por
pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos axiolégicos
daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a
dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.

7. A igualdade e o tratamento isonémico supdem o direito a ser
diferente, o direito a auto-afirmacdo e a um projeto de vida
independente de tradicdes e ortodoxias. Em uma palavra: o
direito a igualdade somente se realiza com plenitude se é
garantido o direito a diferenca. Conclusao diversa também néo
se mostra consentdnea com um ordenamento constitucional
gue prevé o principio do livre planejamento familiar (8 7° do art.
226). E ¢é importante ressaltar, nesse ponto, que o
planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a decisédo
de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia,
e desde esse momento a Constituicdo lhes franqueia ampla
liberdade de escolha pela forma em que se dara a uniao.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cadigo
Civil de 2002, ndo vedam expressamente o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, e ndo hd como se enxergar uma
vedacdo 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.

9. Nao obstante a omisséao legislativa sobre o tema, a maioria,
mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo
"democraticamente” decretar a perda de direitos civis da
minoria pela qual eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse
cenario, em regra é o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo -
gue 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 Constituicdo, sempre em vista a protecdo dos
direitos humanos fundamentais, sejam eles das minorias,
sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam
0os criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se
reafirma como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais,
mas de todos.
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10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo
assume, explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo
constitucional de defesa e protecdo dos socialmente
vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se desse
mister, sob pena de aceitagdo tacita de um Estado que
somente é "democratico” formalmente, sem que tal predicativo
resista a uma minima investigacdo acerca da universalizacdo
dos direitos civis.

11. Recurso especial provido. (REsp 1183378/RS, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
25/10/2011, DJe 01/02/2012). (grifei)

Apesar da interpretacdo nao vinculante do Superior Tribunal de Justica,
entendo que as demais entidades familiares, inclusive as unides homoafetivas, e o
casamento sdo institutos diversos, todos protegidos pela Norma Apice de nosso
ordenamento posto, mas n&o podem ser confundidos.

Disp0fe o art. 226 da Constituicdo Federal:

“A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.”

O art. 1.514 do Caodigo Civil prevé:

“O casamento se realiza no momento em que o homem e a
mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de
estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.”

(grifei)

Da legislacdo acima, verifica-se que todas as formas de familia tem especial
protecdo do Estado, sendo o casamento (familia matrimonial) APENAS uma das
diversas formas de constituicdo de entidade familiar, ao lado da unido estéavel,
familia monoparental, anaparental e unido homoafetiva®.

Portanto, a legislacdo civil ndo permite chegar a conclusdo de que o
casamento entre pessoas do mesmo sexo seja permitido no Brasil, pois ndo se pode
confundir as diversas formas de constituigdo familiar.

Data maxima venia aos que pensam diferente, mas sob autorizacdo do
principio da sociedade aberta de interpretacdo da Constituicdo, ndo pode o
Judiciario ignorar a expressa previsao legal quanto aos requisitos para o casamento,
em interpretacdo ultra legem, sob pena avancar as funcbes do Poder Legislativo
gue possui instrumentos democréticos e de legitimidade proprios para a criagcado ou
modificacdo de regras.

Enfim, o casamento entre pessoas do mesmo sexo somente seria possivel
por meio da alteracéo legislativa, como, alias, ja ocorreu em Paises da Europa, em
alguns Estados Americanos e, entre os sul americanos, na Argentina. Em todos
estes Paises, a alteracdo legislativa envolveu amplo debate e foi noticiada na
impressa internacional: “O Parlamento acabou de aprovar a proposta do Governo
gue legaliza os casamentos homossexuais”; “Apos 14 horas de debate, Senado da
Argentina aprova casamento gay”.

% <http://jusvi.com/artigos/39460/1>. Acesso em 01/06/2012.
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Em nenhum desses paises, 0 casamento entre pessoas do mesmo Sexo
passou a ser possivel por decisdo judicial. Caso contrério, estar-se-ia permitindo
decisbes manipulativas aditivas de garantia em controle concreto de
constitucionalidade, o que ndo € possivel, conforme posicionamento atual do
Supremo Tribunal Federal que, inclusive, nega possibilidade juridica as sentencas
manipulativas a pretexto de evitar uma atividade de °“legislacdo positiva” ao
Judiciario®.

Particularmente, como cidada e operadora do Direito, sou a favor da
possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo, como tantos outros
cidaddos também sdo, desde que respeitados os tramites democréaticos impostos
pelo Estado de Direito que a sociedade brasileira se submete.

O tema deve ser debatido pelo Congresso Brasileiro. Certamente, um dia, a
lei podera se alterada, mas isto deve ser feito pelo Legislativo. A situacéo ora tratada
ndo se refere a interpretacdo legislativa, logo ndo vejo como o Judiciario poderia
autorizar o casamento sem ofensa ao principio da separacao dos poderes.

Posto isso, deixo de acolher o parecer ministerial porque esta equivocado, a
meu ver, mas INDEFIRO o pedido de casamento por falta de respaldo no
ordenamento juridico brasileiro.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Devolvam os autos ao Cartorio do 2° Registro Civil e Tabelionato de Notas da
Comarca de Goiania.

Goiania, 01 de Junho de 2012.
SIRLEI MARTINS DA COSTA
Juiza de Direito

% BERNARDES, Juliano Taveira. FERREIRA, Olavo augusto Vianna Alves. Direito Constitucional —
Tomo |. Editora Juspodivm, 2011. Pagina 510.



