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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo as uniées homoafetivas no Brasil e
como objetivo geral, avaliar se aos casais homoafetivos tém seus direitos
plenamente garantidos, a luz dos principios constitucionais da igualdade, da
dignidade humana, da liberdade pessoal e da seguranca juridica. Também tem
como objetivos especificos, discutir o conceito contemporaneo de familia e abordar
os multiplos arranjos familiares presentes na contemporaneidade, que fogem da
visdo de familia tradicional heteronormativas. No Brasil, a Constituicdo Federal de
1988, se alicercou na concepc¢ao ou na teoria dos direitos fundamentais focados na
dignidade da pessoa humana (Art. 3°, inciso IV e caput do Art. 5°, por exemplo).
Apesar da CF/88 vedar completamente qualquer forma de discriminacao,
preconceito ou tratamento diferenciado, observa-se que a unido homoafetiva, néo
esta devidamente regulada na CF/88 (Art. 226 - § 3°), numa total incoeréncia em
relacdo aos principios da dignidade humana, da igualdade e da liberdade. Apesar
desta clara auséncia de explicitacdo positivada, ndo ha como deixar de fora a unido
homoafetiva do atual conceito de familia pluridimensional, alicercada no afeto e na
estabilidade. Por fim, faz-se uma reflexdo sobre a decisdo da Suprema Corte
brasileira, no julgado da Acado Direta de Inconstitucionalidade — ADI — n® 4.277 que
reconheceu juridicamente a unido homoafetiva e o seu tratamento conforme
disposto no Art. 1.723 do Caodigo Civil Brasileiro. Neste trabalho, utilizou-se como
metodologia a pesquisa bibliografica e o método de procedimento descritivo-
analitico, com amparo na dogmatica, posto que se faz uma argumentacdo tedrica
em face do tema proposto. Foi possivel concluir que apesar da decisdo do STF
representar um marco na historia do ordenamento péatrio no que se refere a evolugéo
na garantia dos direitos dos homossexuais, sendo uma clara tomada de posi¢cédo no
campo da jurisprudéncia, ainda ha um longo caminho a ser trilhado no sentido de
gque o Poder Legislativo enfrente e supere as raizes do preconceito e do
conservadorismo, ainda fortemente presentes na Sociedade brasileira, fazendo valer
na plenitude estes direitos, por meio da respectiva objetivacdo na Legislacéo
correspondente.

Palavras-Chave: Constitucionalidade. Direitos Fundamentais. Unido Homoafetiva.



RESUMEN

El presente trabajo tiene como objeto de estudio las uniones homoafectivas en Brasil
y como objetivo general, evaluar si las parejas homoafectivas tienen sus derechos
plenamente garantizados, a la luz de los principios constitucionales de la dignidad
humana, libertad personal y seguridad juridica. También tiene como objetivos
especificos, discutir el concepto contemporaneo de familia y acercarse a los
multiples arreglos familiares presentes en los tiempos contemporaneos, que huyen
de la vision familiar heteronormativa tradicional. En Brasil, la Constitucién Federal
de 1988 se baso en la concepcidn o teoria de los derechos fundamentales centrada
en la dignidad de la persona humana (art. 3, punto IV y caput del art. 5, por ejemplo).
Aunque el CF/88 sella completamente cualquier forma de discriminacion, prejuicio o
trato diferenciado, se observa que la unién homoafectiva no est4d debidamente
regulada en CF/88 (Art. 226 - 8 3), en total incoherencia en relacion con los
principios de dignidad humana, igualdad y libertad. A pesar de esta clara ausencia
de explicacion positiva, no hay forma de dejar de lado la union homoafectiva del
concepto actual de familia multidimensional, basada en el afecto y la estabilidad.
Finalmente, se reflexiona sobre la decisién de la Corte Suprema de Brasil, en la
sentencia de la Accion Directa de Inconstitucionalidad - ADI - n® 4.277 que reconocio
legalmente la unién homoafectiva y su tratamiento segun lo previsto en el Art. 1.723
del Cddigo Civil Brasilefio. En este trabajo se utiliz6 como metodologia la
investigacion bibliografica y el método de procedimiento descriptivo-analitico, basado
en la dogmatica, ya que se hace un argumentista teorico frente al tema propuesto.
Se pudo concluir que, a pesar de que la decision del STF representd un hito en la
historia del sistema nacional en cuanto a la evolucion en la garantia de los derechos
de los homosexuales, siendo una posicion clara en el campo de la jurisprudencia,
aun queda un largo camino por recorrer. ir en el sentido de que el Poder Legislativo
pueda enfrentar y superar las raices del prejuicio y el conservadurismo, que aun
estan fuertemente presentes en la sociedad brasilefia, haciendo pleno uso de estos
derechos, a través de la respectiva objetivacion en la legislacidon correspondiente.

Palabras clave: Constitucionalidad. Derechos Fundamentales. Unidn Homoafectiva.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a reflexdo sobre o
reconhecimento legal das uniées homoafetivas no Brasil e como objetivo geral,
avaliar se os casais homoafetivos tém os seus direitos plenamente garantidos, face
aos principios constitucionais da igualdade, da dignidade humana, da liberdade
pessoal e da seguranca juridica.

Apresenta como objetivos especificos, discutir o conceito contemporaneo de
familia e abordar os mdltiplos arranjos familiares presentes na contemporaneidade,
gue fogem da visdo de familia tradicional heteronormativas, passando a concebé-la
como um ente de contornos multiplos, que englobam, pelo menos, dois requisitos: a
afetividade e a estabilidade.

Conforme disposto em Guimaraes (2017), neste trabalho, utilizou-se como
metodologia a pesquisa bibliografica e o método de procedimento descritivo-
analitico, com amparo na dogmatica, posto que se faz uma argumentacdo tedrica
em face do tema proposto. De acordo com os requisitos de normalizacao técnica,
enunciados pelo referido autor, e com base na Norma ABNT 10520:2002, neste
trabalho se optou pelo sistema de citagcdo chamada Autor-Data, sem a necessidade
de adocao referéncias em notas de rodapé.

Incialmente, se discorre sobre a evolugdo da sociedade e as mudancas
profundas em relacdo as familias, que implica na necesséaria correspondente
evolucdo no contexto legal, a fim de garantir e amparar os novos, multiplos e
complexos arranjos familiares, com énfase nos principios da isonomia, da igualdade
e do bem-estar social de todos.

Também se aborda aspectos do Direito Constitucional patrio, notadamente ao
se refletir sobre os principios constitucionais que foram fundantes para os avangos
recentes na garantia de direitos para casais homoafetivos.

Como marco desse avanco, o presente estudo se debruca sobre a deciséo do
Supremo Tribunal Federal (STF) de 5 de maio de 2011 nos termos da ADPF 132,

concomitantemente com a

Resolucédo n° 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) 14 de maio de

2013que reforgcou o reconhecimento do casamento homoafetivo, dando mais



visibilidade a comunidade LGBTQIA+ na sociedade ao igualar os direitos da unido
das pessoas do mesmo sexo.

Ao fim do trabalho, se conclui que a falta de instrumento normativo no direito
brasileiro que o proteja, vulnerabiliza o instituto do casamento homoafetivo e segue
inserindo a tematica num contexto legal e social polémico, posto que o tratamento
desigual pelo ordenamento juridico € explicito, uma vez que as decisGes a respeito
deste instituto para os casais homoafetivos sdo embasadas em ténues alteracdes de
leis e de jurisprudéncias.

Neste sentido, a unido entre pessoas do mesmo género (sexo) carece de uma
solucdo juridica urgente, uma vez o tratamento desigual afronta principios basilares
do Estado Brasileiro, considerando que os novos arranjos familiares necessitam ter
os direitos fundamentais assegurados, notadamente o principio da dignidade da
pessoa humana e da igualdade. E fato que o Judiciario tem decidido casos
concretos, submetidos a sua avaliacéo.

No entanto, demonstra a necessidade da regulacdo de tais direitos e do
consequente amparo jurisdicional, pois somente com a garantia juridica dos direitos,
0s casais homossexuais deixardo de ser vitimas de uma sociedade marcadamente

preconceituosa e conservadora.
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1 OS AVANCOS SOCIAIS E A EFETIVA GARANTIA DE DIREITOS DOS CASAIS
HOMOAFETIVOS

A evolucéo da sociedade revela mudancas profundas em relacdo as familias,
sendo necessaria a correspondente evolucdo no contexto legal, a fim de garantir e
amparar os novos, multiplos e complexos arranjos familiares, com énfase nos
principios da isonomia, da igualdade e do bem-estar social de todos. A Constituicao
Federal estabelece que todos tém direito ao amparo do Estado e ninguém pode nao
sofrer preconceito ou discriminacdo em razao da etnia, raca, cor, sexo, idade ou
quaisquer outras formas de discriminacao.

Apesar dessa previsao constitucional, os grupos minoritarios correspondentes
as pessoas LGBTQIA+ ainda enfrentam grandes dificuldades, face a discriminagéo e
ao preconceito, inclusive no que se refere a concretizacao do anseio de constituirem
familia. E importante explicar que a sigla LGBTQIA+! reline as orientacdes sexuais
(por quem cada pessoa se sente sexual e afetivamente atraidas) e as identidades de
género (como a pessoa se identifica).

Embora a Constituicdo Federal tenha redimensionado as classificagbes e as
denominacbes familiares, até a atualidade, ndo houve qualquer explicitacdo
reconhecendo e equiparando o mesmo direito aos casais homoafetivos, no que
concerne a constituicdo de familia, que sao garantidos aos casais heteroafetivos.

Portanto, é possivel asseverar que ainda ndo ha legislacdo especifica
reconhecendo o casamento homoafetivo, com excecdo da decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF) de 5 de maio de 2011 nos termos da ADPF 132, considerada
como um marco por reconhecer e determinar como legal a unido estavel entre
casais homoafetivos.

Em sintese, a ADPF 132, recebida como acao direta de inconstitucionalidade
pelo STF, cujo julgamento, com eficacia erga omnes? e efeito vinculante, deu uma
interpretacdo conforme a Constituigcdo ao artigo 1723 do Cdédigo Civil, no sentido de

“suprimir’ as expressdées “homem” e “mulher” no aludido dispositivo, por terem sido

! Neste sentido, a sigla LGBTQIA+ engloba, respectivamente, Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais
ou travestis, queer, intersexo, assexual e demais orientagfes sexuais e identidades de género (+).

2 Erga omnes - é uma expressdo em latim que significa "contra todos", "frente a todos" ou
"relativamente a". Usada no ambito juridico para se referir a uma lei ou norma que vale para todos os
individuos (efeito vinculante).
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considerados discriminatorias, o que culminou por possibilitar a aplicagéo do instituto

a unidao homoafetiva. Destaca-se que art. 1723 do Codigo Civil dispde, in verbis que:
Art. 1723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
§ 1°A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do  art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da unido
estavel.

Ao suprimir as expressdes homem e mulher do dispositivo legal, o instituto da
unido estavel passa a ser aplicado a unido homoafetiva com todas as suas garantias
e sem restricbes, inclusive quanto a possibilidade de conversdo em casamento,
estando os demais 6rgaos do Poder Judiciario vinculados a esta decisdo — € o dito
efeito vinculante. Dois anos depois, em 14 de maio de 2013, outro ato, igualmente
significativo, foi conquistado com a Resolug&o n°® 175/2013 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) que reforcou o reconhecimento do casamento homoafetivo, dando
mais visibilidade a comunidade LGBTQIA+ na sociedade ao igualar os direitos da
unido das pessoas do mesmo sexo.

E importante destacar que nesses dez anos, a decisdo do STF e do CNJ é
reconhecida como um avanco, inclusive de inclusdo social, por reconhecer que
todos sao iguais perante a lei. A decisdo do STF representou um marco porque a
Suprema Corte do Pais se despiu das raizes profundas do machismo e do
preconceito que caracterizam a sociedade brasileira para fazer cumprir também para

0s casais homoafetivos, um dos atos mais solenes da sociedade — o casamento.

Como desdobramento dessa decisdo, 0s casais homoafetivos podem
escolher os regimes de bens do casamento e tém o direito a sucessao hereditéaria,
estando, portanto, nestes aspectos, com os direitos relacionados a unido estavel e
ao casamento equiparados aos de um casal heteroafetivo. O impacto dessa deciséo
€ confirmado quando se informa que entre 2011 e 2020 a unido estavel entre
pessoas do mesmo género aumentou em 28% e 0 niUmero e casamento, N0 mesmo
grupo, aumentou em 138%.

E forcoso reconhecer que ainda é muito forte na sociedade brasileira o
preconceito, inclusive fomentado pelo conservadorismo ou pelo fundamentalismo

religioso, impondo aos casais homoafetivos dificuldades e até constrangimentos
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quando da luta para garantir os seus direitos relacionados a unido estavel e ao
casamento. Certamente, a inexisténcia de um amparo legal especifico compromete
a efetivacdo desse direito, posto que a garantia carece, inevitavelmente, de decisdes
de Poder Judiciario.

Apesar do avanco, o casamento homoafetivo no Brasil ainda nao € lei. Em
2017, a Comisséo de Constituicdo e Justica do Senado aprovou um projeto de lei
que passa a reconhecer o casamento homoafetivo no Cédigo Civil brasileiro, No
entanto, até o momento, a proposta néo foi ao plenario para votacéao.

Assim, a garantia do casamento homoafetivo no Brasil pela justica sem a
devida protecdo em Lei abre “brecha” para proibicbes e decretos que possam ser
efetivadas pelo Presidente da Republica que podem, inclusive, sobrepor as
decisdes do STF. Por essa razdo, a aprovacédo do projeto de Lei se reveste de
especial importancia da para a comunidade LGBTQIA+.

A falta de instrumento normativo no direito brasileiro que o proteja,
vulnerabiliza o instituto do casamento homoafetivo e segue inserindo a tematica num
contexto legal e social polémico, posto que o tratamento desigual pelo ordenamento
juridico é explicito, uma vez que as decisdes a respeito deste instituto para os casais
homoafetivos sdo embasadas em ténues alteracdes de leis e de jurisprudéncias.

Logo, a unido entre pessoas do mesmo género (sexo) carece de uma solugcao
juridica urgente, uma vez o tratamento desigual afronta principios basilares do
Estado Brasileiro, considerando que os novos arranjos familiares necessitam ter os
direitos fundamentais assegurados, notadamente o principio da dignidade da pessoa
humana e da igualdade. E fato que o Judiciario tem decidido casos concretos,
submetidos a sua avaliagdo. No entanto, demonstra a necessidade da regulacéo de
tais direitos e do consequente amparo jurisdicional, pois somente com a garantia
juridica dos direitos, os casais homossexuais deixardo de ser vitimas de uma

sociedade marcadamente preconceituosa e conservadora.
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2 HOMOSEXUALISMO VERSUS HOMOSSEXUALIDADE: RECORTES
TERMINOLOGICOS BASICOS

2.1SUPERANDO ESTIGMAS E PRECONCEITOS

Ao longo do tempo, a homossexualidade humana tem sido objeto de estudos
diversos, destacando questdes de saude, etioldgicas, terapéuticas, sociais, politicas,
culturais e até religiosas. Uma discussédo sempre muito polémica € a que se debruca
sobre a etiologia do comportamento homossexual - inato versus adquirido. Sobre a
relacdo homossexualidade e saude, Cunha (1999), de forma bastante elucidativa,

destaca:

E necessario destacar que os psiquiatras revisores da CID concluiram que a
homossexualidade néo € doenca. Contudo, o sofrimento dos homossexuais,
guando a causa é seu comportamento sexual, deve ser considerado como
decorréncia da discriminacdo e repressdo social. Em decorréncia disso,
pode — se afirmar que todos os homossexuais sdo saudaveis sob o ponto
de vista psiquico e fisico (CUNHA, 1999, p.25).

No Brasil, face as fortes raizes religiosas, a polémica sobre o tema também
ganha repercussdes sociais, quando se trata 0 comportamento homossexual como

“pecado”, condenado sob a visao do Cristianismo.

2.2 MULTIPLOS OLHARES DA SOCIEDADE SOBRE A HOMOSSEXUALIDADE

N&o sendo este debate o objetivo central desse TCC, apenas para firmar um
campo reflexivo, se recorre ao debate proposto por Cunha (2011), resumindo em
tépicos as quatro formas de como a homossexualidade pode ser encarada pela

populacao, a saber:

a) como um fendmeno natural e imutavel, impassivel de condenacdes e
tentativas de conversdo (argumentacdo favoravel aos determinantes biologicos da
homossexualidade);

b) como uma prética cultural, sem nenhuma possibilidade de intervencdes

meédicas e terapéuticas (argumentacdes favoraveis aos determinantes sociais);



14

C) como uma condicdo patolégica (doenca) a ser prevenida, manipulada
ou extirpada quando possivel (argumentacdo desfavoravel aos determinantes
biologicos);

d) como uma escolha relacionada com desvio de carater ou perversao

(argumentacéo desfavoravel aos determinantes sociais).

Assim, consideramos que estes conceitos basilares s&o suficientes para
demarcar o campo tedrico adotado no presente estudo de conclusdo de curso,
asseverando que néo houve a pretensdo de esgotar o tema e, tdo pouco, de impor
uma visdo do autor sobre as mdltiplas formas de abordagem. No entanto, nos
distanciamos de toda e qualquer abordagem que vise considerar 0s homossexuais
como doentes ou pervertidos, nos aliamos aos que enxergam a homossexualidade
como expressdo da inerente a vida e a saude, que se expressa no ser humano, do
nascimento até a morte, relacionada com o direito ao prazer e ao exercicio da
sexualidade com responsabilidade.

Ressalta-se, ainda, que as importantes modificagbes no meio social, a partir
de meados do século XX, trouxeram uma VviSAo menos preconceituosa e com claros
indicios de tolerancia, sobre a homoafetividade e as unides dela decorrentes.

Como desdobramento destas mudancas sociais, também se observou a
mudanca no tratamento juridico das uniées homoafetivas que passou a ser assunto
recorrente no mundo, sobretudo a partir da década de 1990, quando varios paises
esbocaram protecdo juridica as unibes homoafetivas. No Brasil, a Constituicdo
Federal de 1988, se alicercou na concepc¢ao ou ha teoria dos direitos fundamentais
focados na dignidade da pessoa humana (Art. 3°, inciso IV e caput do Art. 5°, por

exemplo).
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3 DINAMICA SOCIAL VERSUS GARANTIA DE DIREITOS

3.1 OS NOVOS ARRANJOS FAMILIARES

E plenamente notavel que nos Uultimos anos, algumas instituicbes da
sociedade tém sofrido bruscas e aceleradas mudancas. Como exemplos, citamos a
educacdo, o trabalho e a familia. Considerando os objetivos do presente TCC,
aludimos que as familias da atualidade, a partir da propria trajetoria histérica desta
instituicdo social, ndo mais se enquadra num arranjo Unico, sendo caracterizadas
pela existéncia de grupos que estabeleceram vinculos afetivos importantes e que
sdo chamados de vinculos familiares, conforme desta Hintz (2001). Com o passar
dos séculos, mudancas profundas foram experimentadas na instituicdo familiar,
derivadas da economia, da politica e da propria convivéncia social, fazendo surgir
novos arranjos familiares, deslocados da familia nuclear burguesa, isolada num
conjunto compactado, formado por pai, mée e filhos (ARIES, 1981, p. 274). A casa
gue era concebida como uma espécie de refugio da vida social compartilhada, com
experimentacdes de isolamento em relagdo ao coletivo, também sofreu profundas
modificacdes ao longo do tempo, passando a apresentar, também, experiéncias
diversas, a depender do arranjo familiar estabelecido. Diversos estudos académicos
se debrucam sobre a desnaturacdo e do predominio social da familia nuclear
burguesa, como decorréncia das mudancas nos conjuntos familiares (COSTA; DIAS,
2012; HINTZ, 2001).

Estes estudos demostram a importancia e o0s impactos dessas
transformacdes, notadamente na atualidade capitalista, com énfase em nas
transformacdes sociais e tecnolégicas das Uultimas décadas, na busca pela
independéncia emocional e financeira das mulheres, bem como nas novas
exigéncias de competitividade colocadas pelo mundo de trabalho. Nesse aspecto,
ganha especial realce as questdes atinentes as lutas e conquistas por direitos que
foram empreendidas, notadamente na segunda metade do século XX, pelos
movimentos de emancipacdo das mulheres (CARVALHAES; MANSANO, 2016),
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dentre os quais os avancos biopoliticos * que permitiram o controle sobre a
reproducao e os calorosos debates sobre a sexualidade feminina.

Conforme destaca Freire (2005), no Brasil os arranjos familiares, a partir do
periodo colonial se organizaram, predominantemente, com elementos patriarcais. A
familia patriarcal colonial apresentava como alicerce a indissolubilidade do
casamento, consagrada no matriménio, celebrado exclusivamente entre homem e
mulher. Na familia patriarcal os papeis sexuais eram previamente definidos e
socialmente reforcado, cabendo ao homem o poder indiscutivel de decisdo e as
tarefas de proteger e prover a mulher e os filhos. O papel da mulher se restringia,
tdo somente, a organizacdo da casa e a educacao dos filhos. De uma forma bem
resumida, os estudos se debrucam sobre a analise de trés arranjos familiares: as
familias reconstituidas, as familias sem filhos e as familias homoafetivas.

Mesmo ndo sendo objeto do presente estudo, e apenas como contribuicdo
reflexiva, destacamos que as familias reconstituidas que sao aquelas formadas a
partir de recasamentos, tanto hetero quanto homoafetivos. Apesar de ndo ser um
fendmeno social novo, somente no ultimo censo, efetivado em 2010, o (IBGE, 2012),
as estatisticas passaram a contabilizar a incidéncia das familias reconstituidas (ou
advindas de recasamentos)”.

De acordo com os dados censitarios de 2010, a familias reconstituidas
somam 16,3% do total de familias brasileiras. Conforme destacam Féres-Carneiro
(1998) e Hintz (2001), desde que as mulheres conquistaram mais independéncia
econbmica, por meio do trabalho, durante a revolucdo industrial e as guerras
mundiais e, especialmente, depois da liberacdo sexual, o numero de divorcios e de
recasamentos aumentou e ganhou mais Vvisibilidade na sociedade (FERES-
CARNEIRO, 1998; HINTZ, 2001).

O segundo arranjo familiar, também destacado nos dados do IBGE,

correspondem ao grupo de individuos que nédo deseja ter filhos. O fenbmeno dos

3 Biopolitica € um neologismo que pode referir-se a varios conceitos diferentes, embora compativeis.
Na obra de Michel Foucault, é o estilo de governo que regulamenta a populagéo através do biopoder
(a aplicagdo e impacto do poder politico sobre todos os aspectos da vida humana).

* O denominado recasamento é um relacionamento em que um dos parceiros ou ambos ja se
casaram anteriormente. Segundo dados de registro civil do IBGE de 2014, 23,6% dos casamentos
registrados foram considerados recasamentos.
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casais sem filhos cresce a cada ano: de 2000 a 2010 o percentual passou de 4,7%
(de 13% para 17,7%) (IBGE, 2012).

Finalmente, o terceiro arranjo familiar e que é objeto do presente estudo, é
formado pelos casais homoafetivos. O censo de 2010 (IBGE, 2012), foi o primeiro a
levar em consideracao a unido de parceiros do mesmo género (sexo). No entanto, o
IBGE nao considerou esse arranjo como familia. Conforme dados do IBGE, 99,6%
dos casais homoafetivos viviam em unido consensual, tipo de unido que sofreu um
aumento significativo tanto para homossexuais quanto para heterossexuais. No
entanto, com a ja explicitada decisdo do STF em 2011, a unido estavel e a uniao civil
de casais homossexuais passaram a ser reconhecidas como familia (ARAUJO,
2013).

Assim, foi possivel que casais homoafetivos pudessem se caracterizar como
um novo arranjo familiar, com as seguintes configuracdes: uma familia de dois pais
ou de duas mées, com filhos adotados ou de sangue (ARAUJO, 2013; HINTZ,
2001). Portanto, no conjunto das configuracdes familiares, a familia homoafetiva é
instituida justamente pelas mudancas comportamentais e juridicas ensejadas pela
ampliacdo dos movimentos politicos feministas e queer®, caracterizados por acdes
coletivas que buscam a equidade das relacbes de género, consideradas as
relativizacdes dos aspectos biolégicos e anatdémicos relacionados com 0s sexos.

Mesmo nao sendo objetivo deste trabalho evidenciar os estudos sobre as
teorias de género, face as controvérsias que envolve o tema, considero oportuno
que, a depender do interesse do/a leitor/a, se faca um aprofundamento,
notadamente sobre o movimento queer, que encontra em Judith Butler (2010) a
primeira voz dissonante com relacdo aos objetivos presentes dos movimentos gays
e lésbicos vém, em particular, ponderando que a luta politica pelo casamento seria
uma resposta envergonhada do movimento gay e lésbico aos estigmas sociais que
lhes foram atribuidos nas ultimas décadas.

No Brasil, os estudos levados & cabo pela jurista Maria Berenice Dias® (2011),

se colocam como indispensaveis as reflexdes sobre este palpitante tema,

® Oficialmente a teoria gueer teve origem nos Estados Unidos em meados da década de 1980, no
contexto dos estudos gay, lésbicos e feministas, tendo alcancado notoriedade a partir de fins do
século passado. A teoria queer aprofunda as criticas feministas & ideia de que o género é parte
essencial do ser individual e as investigaces de estudos gays/léshicos sobre o constructo social
relativo a natureza dos atos sexuais e das identidades de género.

® Maria Berenice Dias é Desembargadora do Rio Grande do Sul; Membro do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia - IBDFAM, do qual € uma das fundadoras; Presidenta da Comissao Especial da
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considerando que a festejada pesquisadora afirma que a identidade sexual integra a
propria condicdo de existéncia humana, sendo um direito fundamental que
acompanha a pessoa desde 0 seu nhascimento, pois decorre de sua propria
natureza, sendo um direito natural, inalienavel e imprescritivel

Feitas estas consideracBes sobre os novos arranjos familiares, é pertinente,
agora, focar o estudo nos aspectos legais, especialmente a partir do marco que

representou a decisdo do STF de 2011.

Diversidade Sexual do Conselho Federal da OAB; recebeu o prémio Direitos Humanos 2009;
categoria: Garantia dos Direitos da Populacao LGBTQIA+; criou o} site
www.direitohomoafetivo.com.br; escritora e militante aguerrida nas causas LGBTQIA+
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PELAS TRILHAS DA GARANTIA DOS DIREITOS

4.1 POR ONDE CAMINHOU O STF?

Inicialmente, € importante destacar que o conceito contemporaneo de familia,

que supera a visdo tradicional, para concebé-la como um ente de contornos

multiplos, engloba, pelo menos, dois requisitos: a afetividade e a estabilidade. O

principal desafio do Supremo Tribunal Federal: superar a previsao literal da

Constituicdo Federal de 1988, que no Art. 226, paragrafo 3°, expressa, in verbis:

A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 3°
Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento (destaques meus).

A interpretagdo sistematica da Constituicdo, com o entendimento de que a Lei

originaria € um conjunto harmonico de normas, superou a Vvisdo alicercada naquilo

que esta literalmente previsto em cada uma das partes isoladas. E o que a doutrina

denomina de hermenéutica constitucional, conforme assevera José Afonso da Silva

(2010):

a tarefa da hermenéutica constitucional consiste em desvendar o sentido
mais profundo da Constituicdo pela captacdo do seu significado interno, da
relacdo de suas partes entre si e, mais latamente, de sua relacdo com o
espirito da época — ou seja, a compreensao histérica do seu contetdo, sua
compreensdo gramatical na sua relagdo com a linguagem e sua
compreensdo espiritual na sua relagdo com a visdo total da época”
(destaques meus).

Conforme destacou os Ministros do STF Ricardo Lewandowski e Carmen

Lucia Antunes Rocha:

Este conjunto institui um Estado que, fundado na dignidade da pessoa, tem
como objetivo constituir uma sociedade livre, com a promoc¢édo do bem de
todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

A unido afetiva tem sua base nos direitos fundamentais, posto que a

Constituicdo Federal aceita a diversidade e reconhece o direito do individuo de

construir, livremente, sua identidade.
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Sobre esta controvérsia inicial, assim se expressa o Ministro Relator Ayres
Britto:

Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o
fato histérico de que nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia
sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde ao padréo social
da heterossexualidade.

E, completa: “E a perene postura de reacdo conservadora aos que, NoOs
insondaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio chamado
coragao”.

Esta suposta discriminacdo é repudiada pelo proprio sistema constitucional
vigente, que coloca como fundamento da Republica, a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, na qual se promova “0 bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (Art. 3°,
inc. ).

Neste sentido, o préprio corpo da ementa da decisdo do STF expressa que
tal decisdo seria um f‘salto normativo da proibicdo do preconceito para a
proclamacgao do direito da liberdade sexual.” Assim, o objetivo do STF foi conceber
uma interpretacdo néo reducionista do referido artigo, ampliando a abrangéncia da
unido estavel aos casais homoafetivos.

Entre os argumentos da Ementa, se destaca, primeiramente, a existéncia de
amparo constitucional para a concessédo da interpretacdo mais extensiva ao art.
1.723 do CC. Nessa linha de raciocinio, ponderou o Ministro Ayres Britto, ao citar o
principio da dignidade humana, o direito a busca pela felicidade e o objetivo
constante de ‘promover o bem de todos’, garantias citadas no art. 3° da Constituigdo
Federal, como elementos juridicos suficientes a interpretacdo das relacdes
homoafetivas.

Neste contexto, € oportuno ressaltar a questdo hermenéutica Kelseniana,
adotada no sistema juridico brasileiro, que preconiza que havendo siléncio da norma
sobre a proibicdo de algo, implicitamente, estd legalmente permitido. Ou seja, da
mesma forma que nao ha norma especifica para normatizar a realizacdo de unido
estavel e/ou casamento civil de pessoas de mesmo género (sexo), também ndo ha
impedimento algum, expresso em Lei.

Como forma de deixar matizado e registrado o pensamento predominante e

unanime do STF, destacamos trechos dos votos de alguns ministros, por exemplo:
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Ministro Marco Aurélio de Mello: “O Brasil esta vencendo a luta contra o
preconceito. Isto significa fortalecer o Estado democratico de Direito.”

Ministra Ellen Gracie: “Uma sociedade decente € uma sociedade que nao
humilha seus integrantes”.

Ministro Joaquim Barbosa: “Cumpre a esta Corte buscar impedir o
sufocamento e o desprezo das minorias por conta das maiorias estabelecidas”.

Ministra Carmen Lucia: “Pluralismo tem que ser social para se expressar no
plano politico. E os cidadaos precisam ser livres para que tenham uma sociedade
plural”.

Ministro Luiz Fux: “E hora da travessia. Se ndo ousarmos fazé-la, ficaremos
para a eternidade a margem de nés mesmos”.

Portanto, com argumentos principiolégicos e constitucionais, o STF alargou a
compreensao interpretativa do art. 1.723 do CC, que estabelece as unifes estaveis
e, de forma indireta, os arranjos familiares e suas formas legais de instituicdo. Com a
decisdo, se autoriza a unido estavel entre casais homoafetivos, sem preconceito de
género (sexo) e com respeito a pluralidade familiar, constituida por lacos de
afetividade e de solidariedade.

Finalmente, as orientacbes normativas do STF e do CNJ regulamentam
composicdes familiares existentes na sociedade e fazem prevalecer direitos
fundamentais, se opondo as posturas heteronormativas e patriarcais,
consubstanciando que os preconceitos de género ndo podem e ndo devem se
sobrepor ao afeto e a solidariedade, ao respeito a diversidade e as singularidades

humanas.
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5 APONTAMENTOS SOBRE O CASAMENTO HOMOAFETIVO A LUZ DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS BRASILEIROS

Conforme dito anteriormente, ndo ha no ordenamento juridico péatrio uma
norma expressa inferindo o necessario tratamento juridico aos Casamentos
Homoafetivos. Face a inexisténcia de uma legislacdo especifica reconhecendo o
casamento homoafetivo, a excecdo que se configurou com a decisao do Supremo
Tribunal Federal (STF), de 5 de maio de 2011 nos termos da ADPF 132, se tornou
um divisor de aguas no que se refere a garantia de direitos as pessoas que
convivem como casais homoafetivos.

E importante reiterar que a decisdo do STF que reconheceu a unido estavel
homoafetiva como entidade familiar, veio ratificar a vedacdo a qualquer tipo de
discriminacdo, prevista na Constituicdo da Republica, possibilitando o acesso dessa
parte da populacdo a diversos direitos até entdo renegados, em face da omissao
legal.

Para compreender a decisdo do STF, é necessario observar que a Carta
Cidada de 1988 inaugurou um novo tempo no direito nacional, face a valorizacdo de
principios, a exemplo da Dignidade da Pessoa Humana, que passou a nortear o
ordenamento juridico patrio que, inclusive, foi o principal norteador das decisbes que
reconhecem os direitos dos casais homoafetivos. Neste capitulo, se pretende
apresentar uma reflexdo sobre o macro principio citado anteriormente, bem como
outros principios dele decorrentes.

Neste sentido, considero como de expressiva importancia tedérica o artigo do
Ministro Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2011) que faz uma analise aprofundada
sobre os principios constitucionais que amparam o direito dos casais homoafetivos,
a exemplo do direito a igualdade, a liberdade, a dignidade da pessoa humana e a
seguranca juridica.

De forma bastante cientifica e didatica, o festejado ministro inicia o artigo

enunciando as hipoteses de investigacdo que nortearam o estudo, a saber:

a) a Constituicdo considera legitima a discriminacéo das pessoas em funcéo
de sua orientacéo sexual?

b) a referéncia feita & unido estavel entre homem e mulher significa uma
proibicdo da extensao de tal regime juridico as unides homoafetivas?
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c) inexistindo a vedac&o constitucional referida na alinea anterior, cumpre
determinar, ainda assim, qual regime juridico deve ser aplicado as unibes
homoafetivas:

(i) o das sociedades de fato;

ou (ii) o da unido estavel.

Ao explicar essas indagacdes, o ilustre constitucionalista destaca que seu
estudo se fundamenta em uma tese principal e outra acessoria, conforme se verifica
in verbis:

A tese principal é a de que um conjunto de principios constitucionais impde
a inclusédo das uniGes homoafetivas no regime juridico da unido estavel, por
se tratar de uma espécie em relagdo ao género. A tese acessoéria € a de
gue, ainda quando ndo fosse uma imposicdo do texto constitucional, a
equiparacdo de regimes juridicos decorreria de uma regra de hermenéutica:
na lacuna da lei, deve-se integrar a ordem juridica mediante o emprego da
analogia. Como as caracteristicas essenciais da uniéo estavel previstas no

Cadigo Civil estédo presentes nas unifes estaveis entre pessoas do mesmo
sexo, o tratamento juridico deve ser o mesmo.

AplOs contextualizar essas indagacdes investigativas, o autor passa a
discorrer sobre 0s principios constitucionais norteadores das decisdes alusivas ao
direito dos casais homoafetivos, razdo pela qual, face a importancia do artigo do
ministro, 0 mesmo sera tomado como referéncia principal neste capitulo do trabalho
de conclusdo, ainda que agregando ao pensamento do constitucionalista outras
luzes de autores diversos.

O ministro assevera que “os principios sao a expressao juridica dos valores e
dos fins de uma sociedade. Neles estdo contidos os direitos fundamentais, ndo
apenas como direitos subjetivos, mas, igualmente, como uma ordem objetiva de
valores que deve inspirar a compreensdo e a aplicacdo do Direito” (BARROSO,
2011).

Para compreender melhor essa tematica, € pertinente reconhecer as
importantes transformacfes contundentes na estrutura sécio-juridica do Direito de
Familia no Brasil, notadamente com o advento da Constituicdo Cidada, foram tantas,
gue estas passaram a ser entendidos como direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos.

Por outro lado, a realidade social revelou que para além da reconhecida uniéo
estavel heterossexual, havia pessoas do mesmo género estruturando casais
homoafetivos, convivendo na condicdo de companheiros ou companheiras,

unidos/as pelo afeto, pelo sentimento comum de pertencimento a um nucleo familiar.
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Neste cenario, é presumivel que as pessoas envolvidas se prestam a ajuda mutua,
notadamente emocional e financeira, construindo patriménio e revelando a
sociedade a natureza desta nova estrutura familiar para além do casamento
heterossexuais.

Destaca-se, neste sentido, que o afeto sexual entre os individuos nao é
requisito essencial a caracterizacdo da familia, favorecendo a que outros nucleos
gozem desta conceituacdo, a exemplo de irméos ou os filhos com um dos pais.
Assim, ainda que exista um vacuo normativo que regulamente os casamentos
homoafetivos, este aspecto ndo pode ser considerado como uma barreira
intransponivel ao reconhecimento de uma relagéo juridica emergente.

Pelo exposto, a harmonizacdo de fontes normativas, indispensavel a
efetividade de direitos, indica que o ordenamento juridico se orienta a partir da
principiologia constitucional, se contrapondo a “apatia” do legislador.

Neste contexto, Poli e Poli (2013) destacam que nesta reflexdo, ndo cabe
incluir a familia em molduras estanques. Acrescentam que o “modelo de familia atual
€ aquele em que impera a preocupacdo com a felicidade individual de seus
membros e a plena realizacdo da pessoa, com vistas a promocao da dignidade,
vértice de todo o ordenamento constitucional”.

E certo que a estrutura familiar tradicional, entendida como Unica e definitiva,
ja ndo se coaduna com a realidade da sociedade hodierna. Isso impds a
reconstrucdo das categorias do Direito de Familia e da propria familia, buscando a
promocdo e a realizacdo espiritual, social e econbmica da pessoa humana,
afastando qualquer forma de discriminacdo entre os individuos. Como
desdobramento, se buscou a legitimacdo das entidades familiares atipicas, que nao
se enquadravam na concepcao heteronormativa tradicional, tendo sido fundante nos
avancgos o arcabouco constitucional contemporaneo mais amplo.

Fica evidente que apesar do alcance normativo dos codigos, estes
instrumentos juridicos ndo se mostraram suficientes para alcancar todas as relacées
juridicas, a exemplo dos casamentos homoafetivos, razdo pela qual se fez
determinante buscar um necessario enlace dialdgico entre o Cdadigo Civil e a
Constituicdo da Republica, objetivando alcangar principios comuns, que pudessem

equilibrar os direitos fundamentais, as regras institucionais e os valores codificados,
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visando garantir os direitos das pessoas que compdem estes novos arranjos
familiares — os casais homoafetivos.

Assim, a Constituicdo Federal ganha novo status, na medida em que
influencia nas relagdes juridico-civis. E neste contexto que o0s principios
constitucionais representaram a argamassa fundante da decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), de 5 de maio de 2011 nos termos da ADPF 132.

Neste sentido, 0s principios constitucionais que consolidam os direitos
fundamentais, previstos em varias partes da Constituicdo da Republica Federativa,
principalmente nos cinco primeiros artigos, materializam os direitos humanos no
ordenamento patrio, sendo de aplicacdo imediata, ndo carecendo de
regulamentacéo para serem efetivados, cabendo a hipotese, inclusive, resguardar
direitos implicitos, isso porque, a protecéo que a Constituicdo Federal determinou as
entidades familiares, bem como a analise da realidade familiar numa perspectiva
interdisciplinar, permite ao operador do direito observar as mudangas ocorridas no
contexto social e aplicar as relacdes familiares os comandos principioldgicos da
Carta Magna.

Portanto, o fundamento sobre a possibilidade juridica de formacao da familia
homoafetiva, encontra o necessario alicerce nos apontamentos doutrinarios e
jurisprudenciais, assim como nos principios constitucionais da liberdade, de
igualdade e de respeito as singularidades e as diferencas.

A Constituicdo busca integrar no seio da sociedade todos os cidadaos, ao ser
enfatica em vetar qualquer discriminagcdo em nosso ordenamento juridico, por isso,
acabou conferindo protecao estatal as entidades familiares formadas por homem e
mulher. E impossivel que o direito regule todas as situacbes que podem gerar
ameaca ou violacdo aos direitos constitucionais, por isso, a hao regulamentacdo das
familias homoafetivas ndo tira os seus direitos fundamentais resguardados pela
Constituicdo, uma vez que ndo ha norma proibitiva expressa sobre o relacionamento
homoafetivo. Feitas estas consideracdes introdutérias, se pretende refletir sobre os

principios constitucionais que balizam o direito dos casais homoafetivos.

5.1. PRINCIPIO DA IGUALDADE
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E sabido que a Constituicio Federal de 1988 consagra o principio da
igualdade e condena toda e qualquer de forma de preconceito e discriminagéao.
Desde o preambulo da Carta Magna, que se enuncia este principio com o objetivo
de constituir uma sociedade fraterna, pluralista e livre de preconceitos, capaz de
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

A Constituicdo Federal de 1988 dispbe em seu artigo 5°, caput, sobre o

principio constitucional da igualdade, perante a lei, da seguinte forma:

Artigo 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

O principio da igualdade estabelece que qualquer cidaddo deve gozar de
tratamento isonémico pela lei, sendo vedadas as diferenciagbes arbitrarias e
absurdas, ndo convergentes com os valores da Constituicdo Federal.

Neste contexto, Barroso (2011) assevera: “a Constituicdo é refrataria a todas
as formas de preconceito e discriminacao, binbmio no qual hdo de estar abrangidos

0 menosprezo ou a desequiparacao fundada na orientacédo sexual das pessoas”.

Ao refletir sobre o Principio da Igualdade, Fachin (1996), assevera que:

Em momento algum pode o Direito fechar-se feito fortaleza para repudiar ou
discriminar. O medievo juridico deve sucumbir a visdo mais abrangente da
realidade, examinando e debatendo os diversos aspectos juridicos que
emergem das parcerias de convivio e de afeto. Esse é um ponto de partida
para desatar alguns ‘nés’ que ignoram os fatos e desconhecem o sentido de
refigio qualificado prioritariamente pelo compromisso sdcio-afetivo
(FACHIN, 1996).

Essa igualdade estabelecida na Constituicdo Federal se refere aos direitos e
as garantias fundamentais do ser humano, permitindo a todos exigir do Estado que
nao haja distingcdo entre pessoas em razdo do sexo, da cor, da raca, da religido, da
orientacdo sexual. Ou seja, este principio impde que todas as pessoas devem ser
tratadas com o mesmo respeito, tanto pelo Estado quanto pela propria sociedade,

cabendo ao Estado o dever de garantir a efetividade deste direito.
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N&o é dificil de constatar que o Principio da Igualdade nem sempre é
respeitando quando se trata dos homossexuais, posto que muitas vezes Sao
impedidos de gozarem de algum direito devido ao preconceito e a discriminacgéao,
face ao modo de vida que levam, comprometendo e até prejudicando a busca da
realizacdo existencial.

O tratamento desigual se configura quando o heterossexual tem amplas
condicbes para constituir uma familia ou uma unido estavel, sob a protecdo do
Estado, enquanto que ao homossexual, esse direito € negado, sem qualquer
justificativa aceitavel (STF, ADPF 178, 2009, p. 10).

Affonso Angeluci et al. (2014), destacam se “observa uma espécie de violagao
ao principio da igualdade, pois se todos sao iguais perante a lei, todos tém o direito
de se relacionar e constituir uma unido ou até mesmo uma familia com a pessoa que
se identificarem seja do mesmo sexo ou nao”.

Ainda sobre esse tema, assevera 0s autores citados:

A Constituicdo brasileira traz consigo a ideia de uma sociedade justa,
fraterna e sem preconceitos, porém, ndo é o que vinha ocorrendo na
realidade devido a interpretacdo constitucional e da prépria legislacdo
brasileira que, deixando margens a variada possibilidade de aplicagéo,
poderia fundamentar apenas a protecdo das relagbes heterossexuais, o que

implicaria a transgressao do principio da igualdade. (AFFONSO ANGELUCI
etal., 2014)

Foi com base nessa reflexdo que se consubstanciou a decisdo do STF,

guando destacou:

[...] ndo h& qualquer diferenca entre negar ao gay ou a léshica a
possibilidade de constituir familia com pessoa do mesmo sexo, e vedar que
0 homem ou mulher heterossexual fagam o mesmo, mas com individuos do
sexo oposto. Em ambos os casos, trata-se de impedir a constituicdo legal
do Unico tipo de entidade familiar que faria sentido para cada uma destas
pessoas, em razdo da sua propria identidade (STF, ADPF 178, 2009, p. 11).

A Constituicao brasileira traz consigo a ideia de uma sociedade justa, fraterna
e sem preconceitos, porém, ndo é o que vinha ocorrendo na realidade devido a
interpretacdo constitucional e da prépria legislacéo brasileira que, deixando margens
a variada possibilidade de aplicacéo, poderia fundamentar apenas a protecdo das
relacbes heterossexuais, 0 que implicaria a transgressao do principio da igualdade.

O principio da igualdade pressupde que as pessoas colocadas em situacdes

diferentes sejam tratadas de forma desigual. Neste sentido, o ilustre
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constitucionalista Nery Junior, destaca: “Dar tratamento isondmico as partes significa
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades”. (NERY JUNIOR, 1999, p. 42).

5.2. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Outro Principio se insere como determinante na reflexdo sobre a garantia de
direitos aos casais homoafetivos — 0 da Dignidade da Pessoa Humana. A inclusdo
deste principio como um dos fundamentos da Republica, se constitui numa
verdadeira clausula geral de tutela e de promocao da pessoa humana, e repercute
na nao exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que Nao expressos,

desde que derivados dos principios preconizados pelo texto da Constituicdo Federal.

Ingo Wolgang SARLET (2001), conceitua dignidade da pessoa humana como
sendo uma “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragcdo por parte do Estado e da

comunidade”.

Neste sentido, € possivel compreender que a negativa do Estado em
reconhecer os novos arranjos familiares, notadamente dos casais homoafetivos,
atenta contra os principios e o0s valores constitucionais, fundantes do Estado
Democratico de Direito, ao violar os direitos fundamentais dos individuos de

BN

autodeterminacdo a propria vida. Azevedo, para o qual a dignidade da pessoa
humana serve como propulsdo a intangibilidade da vida humana, dela defluindo
como consectarios naturais o respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas, a

admisséo de pressupostos Poli e Poli (2013), destacam que:

A promocgédo da dignidade humana ha de ser efetivada ndo somente no
ambito individual, intimo, mas deve ser garantida socialmente, no exercicio
da autonomia privada, prestigiando-se autodeterminacdo, a liberdade de
escolha na constituicdo, manutencdo, extingio e comunhdo de vida
instituida pelo individuo no seio do nicleo que este define como familia.

Portanto, considerando que o principio da dignidade humana é um direito de
todos e deve ser assegurado pelo Estado, também deve ser garantido aos

homossexuais. Assim sendo, o ndo reconhecimento juridico de uma unido
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constituida no contexto de uma entidade familiar diferenciada da familia tradicional
heteronormativa, implica na inobservancia desse principio. Esse foi o sentir da

deciséo do STF, quando afirmou:

[...] Por um lado, ela priva os parceiros homossexuais de uma série de
direitos importantes, que séo atribuidos aos companheiros na unido estavel:
direito a alimentos, direitos sucessorios, direitos previdenciarios, direitos no
campo contratual, direitos na esfera tributaria, etc. Por outro, ela é, em si
mesma, um estigma, que explicita a desvalorizacdo pelo Estado do modo
de ser do homossexual, rebaixando-o a condi¢éo de 2° classe (STF, ADPF
178, 2009, p. 20)

Desse modo, se constata que os homossexuais ao serem privados desse
principio constitucional, serdo privados, consequentemente, de uma vida digna, com
respeito e de qualidade. E possivel asseverar, também, que o ndo reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo género como entidade familiar diferenciada da
familia tradicional heteronormativa, constitui violagdo a um direito fundamental, que
€ essencial no principio da dignidade da pessoa humana, que estabelece que toda
pessoa necessita do reconhecimento do seu valor para que possa desenvolver
livremente a sua personalidade. Sem este reconhecimento, ela perde a autoestima
(STF, ADPF 178, 2009, p. 21).

Neste contexto, (AFFONSO ANGELUCI et al., 2014), pontuam que:

E essencial esse reconhecimento ndo s6 no sistema Judiciario brasileiro,
mas também pela sociedade brasileira, haja vista o disposto na Constituicdo
Federal ser um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil a
construcdo de uma ‘sociedade livre, justa e solidaria’. De nada adianta estar
legalmente descrito se a sociedade ainda continuar a descriminar 0s
homossexuais; verifica-se, portanto, a questdo envolve um viés legal e o
lado do viés social.

5.3. PRINCIPIO DA OFENSA A PROIBICAO DE DISCRIMINACAO

Outro principio constitucional infringido no contexto dos direitos aos
homossexuais é o da ofensa a proibicdo de discriminacao, presente no art. 3°, inc.
IV, da Constituicdo Federal que preceitua como objetivo da Republica: promover o
bem estar de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminagao.
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Este principio é assegurado também pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da ONU, em que o
Brasil € signatario. Este tratado internacional consagra o direito a igualdade nos
seus arts. 2°, § 1°, e 26, ao proibir as discriminac¢des; a vedacao, por este tratado,
das discriminagfes motivadas por orientagdo sexual representa mais uma razao
para que a Constituicdo Federal de 1988 também proiba as mesmas praticas (STF,
ADPF 178, 2009, p. 12-13).

Quando a Constituicdo Federal estabelece a proibicdo de discriminagéo por
motivo de sexo, na verdade esta fazendo uma declaracdo de proibicdo de
discriminacdo por orientacdo sexual explicita. A discriminacdo por motivo de
orientacdo sexual pode ser entendida como uma espécie de discriminacao por
motivo de sexo.

Assim, observa-se que a discriminacao por orientacdo sexual fere ndo sé um
dos principios constitucionais como também um direito garantido internacionalmente,
sendo danosa a construcdo da pessoa na sua expressdo maxima expressdo: a

dignidade humana.

5.4 PRINCIPIO DA LIBERDADE

Por outro lado, o principio da liberdade também é ofendido pelo néo
reconhecimento da unidao estavel entre pessoas do mesmo sexo. Previsto no art. 5°,
caput, da Constituicdo Federal, a Principio da Liberdade € um dos mais importantes
fundamentos do Estado Democratico de Direito, estando diretamente associado ao
reconhecimento e a protecao da liberdade individual.

De acordo com esse principio, cada pessoa tem o direito de liberdade de
escolha, de se autodeterminar da maneira que desejar. Portanto, se duas pessoas
do mesmo género decidem compor um arranjo familiar, alicercado num projeto de
vida comum, esta exercendo o direito de autodeterminacéo, cabendo ao Estado e a
sociedade respeitar esta autonomia privada.

Logo, o ndo reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo
género, implica na impossibilidade do homossexual em viver com dignidade,
demonstrando, sem prejuizos, a orientacdo sexual, exercendo a liberdade e

desenvolvendo a personalidade.
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5.5 PRINCIPIO DA PROTECAO A SEGURANCA PUBLICA

No mesmo contexto, também ha violacdo ao principio da protecdo a
seguranca juridica fundamentada no caput dos arts. 5° e 6° da Constituicdo Federal.
E certo que a incerteza sobre o entendimento jurisprudencial a proposito de
determinadas questbes pode ser um elemento fomentador de intranquilidade e de
inseguranca na sociedade e nas pessoas, que devem ser evitadas. Essa é a
situacdo vivida pelas pessoas do mesmo sexo que constituem um casal
homoafetivo, posto que a indefinicdo do enquadramento juridico desta unido,
inclusive alimentada por decisdes judiciais conflitantes.

Essa inseguranca juridica, decorrente da inexisténcia de uma prévia definicdo
sobre o regime juridico dessas entidades, promove uma imprevisdo nao somente
para o0s proéprios homossexuais como para terceiros, revelando o quanto é
determinante a definicdo do regime juridico, com respeito a diferenca, para que haja
a seguranca juridica dos participes das unides de pessoas do mesmo sexo, e,
inclusive, para com terceiros.

Feitas essas reflexdes, € possivel resumir que a decisdo do STF se
fundamentou, basicamente, no principio da dignidade humana como substrato legal
para a liberdade de orientacdo sexual e na proibicdo constitucional as

discriminag@es face a orientagdo sexual.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Como ressaltado no presente trabalho, em 2011 o Supremo Tribunal
Federal (STF) passou a reconhecer, por unanimidade, a unido estavel entre
casais do mesmo género (sexo) como entidade familiar.

Assim, 0os homossexuais puderam ter os mesmos direitos previstos na lei
9.278/1996, a Lei de Uniao Estavel, que considera como entidade familiar “a
convivéncia duradoura, publica e continua”.

Essa conquista conferiu a comunidade LGBT mais energia para pressionar
o STF por uma conversao da unido estavel ao casamento civil, como ja é previsto
no Cadigo Civil para casais heterossexuais. E em 2013, a Comissdo de
Constituicdo e Justica (CCJ) aprovou uma jurisprudéncia que determinava que 0s
cartérios pudessem realizar, também, o casamento civil para casais
homossexuais.

No que concerne aos direitos matrimoniais, a questdo € mais simples
guanto aos direitos atribuidos a unido de duas pessoas mesmo género (sexo),
ISSO porque a justica confere ao casal LGBT os mesmos direitos de um casal
heterossexual. Entre estes direitos estdo o direito a adocdo, a heranca e a
pensdo, ao seguro de saude, a conta conjunta, ao compartiihamento de
propriedade etc.

No entanto, como refletido ao longo deste estudo, apesar da decisdo do STF

representar um marco na historia do ordenamento péatrio no que se refere a evolugéo
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na garantia dos direitos dos homossexuais, o inicial questionamento, suscitado a
partir do drama Shakespeariano, é aqui retomado:

Afinal, o Direito brasileiro avancou no sentido de objetivar o entendimento do
STF, com vistas a plena garantia de direitos ao(a) companheiro(a) nas unides
homoafetivas, favorecendo a cidadania plena? “Ser ou néo ser, eis a questao”.

A resposta € negativa, posto que, se por um lado houve uma clara tomada de
posicdo no campo da jurisprudéncia com a decisdo do STF, uma longa caminhada
ainda se trilhara no sentido de que o Poder Legislativo possa superar os “rangos” do
preconceito e do conservadorismo ainda dominantes na Sociedade brasileira,
inclusive alicercados nos dogmas das religibes hegemoénicas e na moral
estabelecida.

Neste sentido, se conclui que a garantia do casamento homoafetivo no
Brasil pela justica sem a devida protecdo em Lei representa uma lacuna para
proibicbes e decretos que possam ser efetivadas pelo Presidente da Republica
que podem, inclusive, sobrepor as decisbes do STF. E por essa razdo, a
aprovacdo do projeto de Lei se reveste de especial importancia da para a
comunidade LGBTQIA+.

A inexisténcia de instrumento normativo no direito brasileiro que o proteja,
vulnerabiliza o instituto do casamento homoafetivo e segue inserindo a tematica num
contexto legal e social polémico, posto que o tratamento desigual pelo ordenamento
juridico é explicito, uma vez que as decisdes a respeito deste instituto para os casais
homoafetivos sdo embasadas em ténues alteracdes de leis e de jurisprudéncias.

Pelo exposto, fica claro que a unido entre pessoas do mesmo género (Sexo)
carece de uma solucdo juridica urgente, uma vez o tratamento desigual afronta
principios basilares do Estado Brasileiro, considerando que 0S novos arranjos
familiares necessitam ter os direitos fundamentais assegurados, notadamente o
principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

N&do é de se desconhecer que o Judiciario brasileiro tem decidido casos
concretos, submetidos a sua avaliagdo. Esse fato por ser considerado como algo
pequeno aos olhos de quem nao vive o preconceito no dia a dia. No entanto, é
celebrado como uma conquista para os casais homoafetivos, posto que, ao
equiparar as unides, a deciséo juridica de 10 anos atras também impulsionou, aos

olhares da sociedade, uma imagem de "naturalidade" aos casais homoafetivos,
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contribuindo, ainda que de forma bastante timida, para que a sociedade encarasse
com mais respeito as unides estaveis entre pessoas do mesmo género (sexo).

Apenas como complementacédo, vale como registro conclusivo asseverar que
em 2010, 576 casais formados por pessoas do mesmo género (sexo) registraram a
unido estavel no Brasil. Brigaram na Justica para que suas relagfes fossem
reconhecidas. Em 2020, esse numero aumentou para 2.125— agora em cartorio,
sem a necessidade de acles judiciais. Assim, o direito que foi garantido ha dez
anos, pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que, por unanimidade, reconheceu a
unido estavel de casais do mesmo género (sexo), segue se consolidando como
procedimento que garante direitos a um segmento social historicamente
discriminado e até violentado.

Uma década depois, o numero desses registros cresceu 269%. Ha ainda os
de casamento homossexual — direito que veio depois, apos resolugdo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em 2013. Desde entdo, até abril deste ano, o pais
registrou 54.757 casamentos homoafetivos, segundo a Associacédo de Registradores
de Pessoas Naturais do Brasil.

Finalmente, se demonstra a necessidade da regulacédo de tais direitos e do
consequente amparo jurisdicional, pois somente com a garantia juridica dos direitos,
0s casais homossexuais deixardo de ser vitimas de uma sociedade marcadamente

preconceituosa e conservadora.
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