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E mais facil falar do que transformar as palavras
em coisas concretas porque ai é preciso medir a
correlacéo de forcas na sociedade. Mas uma coisa
sagrada vocés fizeram: vocés conseguiram
guebrar a casca do ovo. Vocés conseguiram gritar
para o Brasil que vocés existem e que vOcés
guerem, nada mais, nada menos do que ninguém,
ser brasileiros, trabalhar e viver respeitados como
todos querem ser respeitados no mundo. Luiz
In&cio Lula da Silva, em discurso na abertura da 12
Conferéncia Nacional de Politicas Puablicas de
Direitos Humanos LGBT, Brasilia, 2008.
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RESUMO

O presente trabalho pretendeu analisar o posicionamento do Poder Judiciario perante
a total omisséo do Poder Legislativo em relacdo as familias de natureza homoafetiva
dentro do ambito do Direito de Familia, tracando os limites desse poder e ainda se 0
posicionamento que adota para suprimir tal omissédo do legislador ultrapassa os
contornos que dispde a Constituicdo Federal. Para tanto foi feito um exame das fontes
que provém a Constituicdo Federal, objetivando enxergar com clareza o que nao é
autorizado pela Carta e igualmente o que é permitido, assim destacando as
delimitacb6es constitucionais. Necesséario também analisar minuciosamente a norma
do Direito de Familia brasileiro, seus principais institutos e as entidades familiares que
comporta. Coube o trabalho comprovar as dimensfes da omisséo legal alegada e os
motivos pelo qual isso acontece, chegando assim finalmente a conclusdo de que
existe sim um ativismo por parte do poder Judiciario referente a matéria abordada,
mas que ndo abarca 0 conceito que compreende a expressao juridica "ativismo
judicial" por possuirem naturezas diferentes, sendo o ativismo judicial fonte legislativa,
enquanto o ativismo pelo poder Judiciario apenas cumpre proativamente as
atribuicées encargo deste poder.

Apesar de possuir um posicionamento contramajoritario, € perfeitamente
constitucional e necessaria a atuacdo do Judiciario no sentido de incluir as familias
homoafetivas ao amparo legal qual goza o restante das familias, afinal, é dever do
Estado através de seus poderes garantir tais direitos a todos os cidadaos,
independentemente de sua orientacdo sexual, conforme se extrai da Constituicdo
Federal.

Palavras-Chaves: Direito de Familia. Poder Judiciario. Poder Legislativo.
Homoafetividade;
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INTRODUCAO

A nomenclatura “homossexual” (HOMO + SEXUAL) para se referir a casais de
mesmo sexo € arcaica. Etimologicamente, “homo” significa caracteristicas uniformes,
neste termo referindo-se biologicamente ao sexo idéntico das espécies, no entanto,
para a espécie humana considera-se a variavel da consciéncia e da individualidade
ao axioma da formacdao estrutural da identidade de género.

A simples distincdo bioloégica ndo define por completo o contemporaneo e
complexo conceito de género, e ao tratar apenas do sexo anatbmico dos individuos
integrantes da familia, automaticamente excluem-se do ordenamento legal brasileiro
enorme parte da diversidade das familias.

No entanto, ainda hoje pode ser observado o0 uso da expressao “homossexual”,
que apresenta por si propria degradacdo aos casais constituidos por pessoas do
mesmo género, remetendo a ideia de que a natureza dessas relagdes € puramente
sexual.

No ambito juridico essa ideia ja foi superada sendo hoje reconhecido como
natureza das relacdes familiares, mesmo as entre pessoas de mesmo sexo, a
afetividade. Razédo por que é mais adequado a utilizacdo do termo homoafetividade?,
qual promove as relacdes deste carater ao patamar juridico-familiar capaz de se
equiparar ao heteronormativo, neologismo concebido pela ex-desembargadora do Rio
Grande do Sul e relatora dos primeiros casos de reconhecimento de Unido Estavel
Homoafetiva, Maria Berenice Dias.

Enquanto o universo judiciario se destaca por seu atualissima e inclusiva
entendimento, 0 universo Legislativo encontra-se estagnado, parado no tempo, sem
que tenha apresentado nenhum avanco sequer sobre a matéria relativa as familias
homoafetiva desde o seu surgimento até o presente momento.

Por muitos anos a maioria da populagcdo bem como os outros poderes do
Estado foram indiferentes a omissdo legislativa, talvez até os proprios casais
homossexuais, sem nunca ter conhecido realidade diferente tenham se adaptado a

inércia.

1 O neologismo foi originado na obra intitulada “Unido Homossexual, o Preconceito e a Justica” de
autoria da jurista e especialista no assunto Dra. Maria Berenice Dias, cuja primeira edicdo € do ano de
2000. Logo no ano seguinte (2001) ao dia 14 de marco foi utilizado na primeira deciséo judicial que
reconheceu direitos sucessoérios ao parceiro sobrevivente, (AC 7000138982, Rel. Des. José Carlos
Teixeira Georgis).



No entanto, com a Constituicdo Federal de 1988 inicia no Brasil o fenébmeno do
neoconstitucionalismo, cada vez mais crescente € baseado em novas premissas as
quais os direitos fundamentais ocupam o centro do ordenamento juridico e busca o
alcance de um Estado constitucional, legitimando os operadores do direito, em
especial os Ministros do Supremo Tribunal Federal, “guardides da Constituicdo
Federal”, a atuarem sob a luz desses direitos.

Foi esse o0 contexto que incentivou as familias homoafetivas, cujo a quantidade
existente no pais tem aumentado significativamente, a sair da inércia e buscarem a
igualdade de direitos por meio de provocacao do Judiciario, que dentre os 3 (trés)
poderes € 0 mais acessivel e o mais técnico.

Se por enquanto essa nova perspectiva do direito tem trazido beneficios em
sentido a dar voz também as minorias tal qual deve acontecer em um Estado
Democratico de Direito, por outro angulo existe o questionamento a respeito da
separacdo dos poderes e dos limites constitucionais do Poder Judiciario, se
preocupando em apurar se com essas inovadoras praticas tém se desrespeitado a
delimitacdo de competéncia que traz a Constituicdo Federal.

Resta ser analisado se as adequacdes judiciarias que vem sendo realizadas
pelo 6rgdo supremo a tutelar familias homoafetivas de forma a equipara-las as
heteronormativas, sédo por si sé um abuso arbitrario por parte do Poder Judiciario
dando inicio a uma era em que o Judiciario também legislaria, ou se este age apenas
interpretando a Constituicdo Federal para encobrir as lacunas que o Poder legislativo
insiste em ignorar.

Para responder a essas questdes devem ser prioritariamente examinadas as

duas principais variaveis deste axioma, o Direito de Familia e a Constituicao Federal.
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1 FAMILIA E CONSTITUICAO

O reconhecimento da afetividade como pilar das relacdes juridico-familiares no
direito brasileiro munido de fundamento constitucional é fruto do chamado

neoconstitucionalismo.

A Constituicdo, além disso, se caracteriza pela absorcao de valores morais e
politicos (fendbmeno por vezes designado como materializagdo da
Constituicdo) mentais autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se continuar
a afirmar a ideia de que o poder deriva do povo, que se manifesta
ordinariamente por seus representantes esse conjunto de fatores vérios
autores, sobretudo na Espanha e na América Latina, ddo o nome de
neoconstitucionalismo.?

Somente ocorreu a partir da Constituicdo Federal de 1988, forjado meio a um
cenario social de poés-ditadura inseriu em seu ordenamento intrinseca ou
expressamente principios fundamentais embasados em Direitos Humanos, hoje

incorporados pelo Direito de Familia.
1.1 PRINCIPIOS

Os principios que atualmente norteiam o Direito de Familia brasileiro sugerem
uma interpretacdo mais ampla das leis, de forma a abracar outras configuracdes
familiares, medida que a sociedade prossegue em metamorfose com a construgao
fatica de outros formatos de entidades familiares quais devam ser incluidos na
protecdo dos institutos do Direito de Familia oferecida pelo Estado.

Segundo os ensinamentos de Bonavides “os principios constitucionais foram
convertidos em alicerce normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico do
sistema constitucional™. Os principios, portanto, ndo tem de influir tio somente em
fase de processo legislativo, devem também servir de critério aos operadores do
direito. A interpretagcdo das leis necessita acontecer consoante o Principio da
Interpretacdo Conforme a Constituicdo, que propaga o raciocinio que a legislacéao
infraconstitucional, interpretar-se-a a partir da Lei Maior, logo, igualmente em

observancia a seus principios.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional. 2019, p. 53.

3 BONAVIDES, Paulo; Curso de direito constitucional. 12° edicdo, Sdo Paulo, Malheiros, 2001,
p. 237.
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No Direito de Familia a funcédo dos principios € ainda mais categorica, sao
fontes essenciais. Impossivel seria regulamentar e mensurar sentimentos humanos,
sendo assim, € o melhor caminho para o alcance da justica em relag@es juridicas
familiares trabalhar com a inverséo das func¢des da lei e dos principios, os operadores
utilizando para fins de interpretacédo do primeiro a funcéo norteadora e limitadora e do
segundo a funcao vinculante.

A afetag&o dos principios para analise e julgamento das relagfes de familia é
primordial frente as variaveis apresentadas dentro destas e aos direitos de natureza
fundamental e subjetiva tutelados, como direito a felicidade, e a dignidade.

Muitos sdo os principios que norteiam o Direito de Familia, principalmente se
tratando das familias homoafetivas os principios sdo as ferramentas que possibilita
estas a usufruirem de certos direitos, vez que ainda carecem de legitimagdo pelo
ordenamento. Os principios da Dignidade da Pessoa Humana; Da Liberdade; Da
Igualdade e Respeito a Diferenca; Da Solidariedade Familiar; Do Pluralismo das
Entidades Familiares; Da protecédo integral a criancas, adolescentes, jovens e idosos;
Da Proibicdo do Retrocesso Social e o Principio Da Afetividade, sdao os que

consagram atualmente as relacdes sociais das familias homoafetivas.

1.1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da Dignidade da Pessoa Humana se encontra expresso na Carta
Magna ja logo em seu primeiro artigo, regendo todo o ordenamento juridico e
representa sobretudo o Estado Democrético de Direito pautado em Direitos Humanos

e na justica social. Dentro das relacfes de familia, prospera.

O principio da dignidade da pessoa humana significa, em dltima
andlise igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é
indigno dar tratamento diferenciado as vérias formas de filiagdo ou aos
varios tipos de constituicdo de familia, com o que consegue visualizar
a dimensao do espectro desse principio, que tem contornos cada vez
mais amplos. A dignidade da pessoa humana encontra na familia o
solo apropriado para florescer.*

4 BERENICE, Maria Dias. Manual de direito das familias. 10. ecl. rev., atual. e ampl. -- S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 45;
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Em uma concepcao atual dentro das relacdes familiares, o principio prospera
em razao de ser impossivel separa-lo sem modificar completamente o conceito e

significado de familia.

1.1.2 Principio da Liberdade

Derivado do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Principio da
Liberdade embasa os mais importantes avancos das familias homoafetivas em
alcancar a tutela do Estado ofertada através de seus institutos do Direito de Familia.

Trata-se de garantir a liberdade individual da pessoa humana, incumbindo ao
Estado a tarefa de assegurar que isso ocorra, limitando a acdo deste quando
discriminatérias e abrangendo sua protecdo as diversas formas de entidades

familiares.

1.1.3 Principio da Isonomia

O Principio da Isonomia, tamanha sua relevancia, é previsto expressamente no
artigo 5° da Constituicdo Federal, igualmente deriva diretamente do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, contemporaneamente tratado no ambito do direito de
familia como Principio da Igualdade e Respeito a Diferenca. Igualdade em sentido
material, nesta, diferente da igualdade formal que apenas entende igual tratamento
sem qualquer distincdo, o Estado tem o dever de considerar as necessidades
individuais do cidaddo, com o propésito de diminuir a desigualdade através de seu
ordenamento.

Quase como um paradoxo, a ideia é fornecer singularmente deferentes
condicbes em consonancia com a condicdo de hipossuficiéncia ou de privilégio qual
esteja inserido cada cidadado, objetivando fornecer a todos, circunstancias similares
para o exercicio de direitos e deveres.

Nery Junior consagrou a maxima “Dar tratamento isondmico as partes significa
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades”.®> O principio, quando interpretado dessa maneira quase alcanca a

concretude do conceito de justica.

> NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 42.
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1.1.4 Principio da Solidariedade Familiar

Vérias sdo as funcdes e os conceitos dados a familia dependendo de quais
fatores serdo considerados. Sob a perspectiva de sua funcéo social, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama definiu familia “Uma das técnicas originarias de protegao
social que até hoje se mantém é a familia”.®

O Estado também assim considera, o Principio da Solidariedade Familiar &
concebido a partir de elementos éticos, trata-se exatamente do exercicio da
solidariedade em que alcance o vinculo familiar, onde ndo acontece espontaneamente
o Estado age por meio de seus institutos e através de obrigacbes que visam a
protecdo dos membros hipossuficientes evitando o desamparo do elo mais fragil
dentro de uma entidade familiar.

Compreendendo a fraternidade e a reciprocidade o Estado retira de si o
encargo de prover as necessidades fundamentais, direito de todos assegurado
constitucionalmente, repassando conforme extraido do principio primeiro a familia,
depois a sociedade e somente na falta desses dois, voltando novamente a si a
efetivacdo dessa solidariedade.

1.1.5 Principio do Pluralismo das Entidades Familiares

A partir da Constituicdo Federal de 1988 o casamento deixou de ser a base
exclusiva da estrutura familiar perante a sociedade, possibilitando o reconhecimento
pelo Estado da existéncia de diversos outros arranjos, esse é o Principio do Pluralismo
das Entidades Familiares. Antes disso, as familias homoafetivas, sejam elas parentais
ou pluriparentais existiam para o direito civil apenas no campo do direito obrigacional,
tratadas como sociedades de fato, marginalizadas e impedidas de gozar da tutela
ofertada a familia através dos institutos juridicos reguladores.

O principio tem sido aliado na busca pela obtencdo dos direitos emitidos por
essa tutela para as familias homoafetivas, entretanto, ainda se mostram bem
precarias tais conquistas, especialmente em ambito legal de reconhecimento como

entidade familiar.

6 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira - Direito de familia e o novo cédigo civil-Das Relacdes
de Parentesco. Belo Horizonte: Del Rey/IBDFAM, 2001, p.103.
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1.1.6 Principio da Protecéo Integral a Crianca, Adolescente, Jovens e Idosos

O Principio da Protecéo Integral a Crianca, Adolescente, Jovens e ldosos &
bem literal em seu titulo em relacdo ao seu conteudo e tem previsdo expressa na

constituicdo no artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.’

Como afirma Paulo Lébo “o principio ndo é uma recomendacédo ética, mas
diretriz determinante nas relacdes da crianca e do adolescente com seus pais, com
sua familia, com a sociedade e com o Estado’s. Os cidaddos até os 18 anos
apresentam uma maior vulnerabilidade e fragilidade, em vista disso, é prioridade
absoluta do Estado garantir seu acesso e o direito a vida, saude, alimentacéo,
educacdo, lazer, profissionalizagdo, -cultura, dignidade, respeito, liberdade,
convivéncia familiar e comunitaria, devendo por igual posiciona-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Em cumprimento a Constituicdo Federal e firmado neste principio, surge o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)?, constituido por um microssistema que
normatiza e delimita direitos e deveres em relacdo a acao do Estado, da sociedade e
da familia, civil e penalmente, visando diminuir a condi¢cdo de vulnerabilidade das
criancas e dos adolescentes lhes proporcionando garantias e certas prerrogativas.

Quanto aos idosos, a aplicacao do principio é particularmente eficaz quando o
Estatuto do Idoso!® se concentra na adocgédo de politicas de amparo, como a utilizagéo

"BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de
1988.

8LOBO, Paulo; Direito civil: familias. 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 45.

°BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e d& outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art266> Acesso em: 28 fev. 2020.
1'BRASIL. Lei No 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da
outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm> Acesso em: 28 fev. 2020.
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do transporte pulblico gratuito aos maiores de 65 anos (sessenta e cinco)!!, medida
gue proporciona uma maior independéncia a estas pessoas, pautada diretamente na
garantia constitucional do direito de ir e virt?. Aos idosos o Estado deve proporcionar
sua participacdo na comunidade, o exercicio de sua dignidade, o bem-estar e o direito
a vida, o Estatuto do ldoso, igualmente € um microssistema, este consagra direitos as
pessoas de mais de 60 anos. E possivel associar o Estatuto a prépria normatizacéo
do principio no que se refere aos idosos, sendo no campo da eficicia de sua aplicacédo

onde o sofre 0 maior prejuizo.
1.1.7 Principio da Proibic&o de Retrocesso Social

As garantias humanistas trazidas pela Constituicdo Federal, principalmente por
seus principios, de nada serviriam caso os ordenamentos infraconstitucionais nao
fossem regidos igualmente sob esta 6tica. O Estado ao garantir direitos fundamentais
aos seus cidadaos, ndo esta constituindo apenas obrigacdo em regulamenta-los,
existe intrinsecamente o dever de assegurar que 0s mesmos direitos ndo sejam
feridos, especialmente pelo préprio Estado, comprometendo-se em limitar a acao do
mesmo nos limites destes direitos.

No campo de atuacdo dos trés poderes do Estado, legislativo, executivo e
judiciario, deve-se garantir além das limitacdes, a perpetuacdo da protecdo a esses
direitos através das ac¢fes de seus orgaos, impedindo que passem a ser relativizados
com o decorrer do tempo e contribuindo para que a sociedade se mantenha sempre
em evolucdo. Compromisso que preza o Principio da Proibicdo de Retrocesso Social.

1.1.8 Principio da Afetividade

1“Art. 39. “Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada a gratuidade dos
transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos, exceto nos servigcos seletivos e
especiais, quando prestados paralelamente aos servigos regulares”. BRASIL. Lei No 10.741,
de 1° de outubro de 2003. DispBe sobre o Estatuto do ldoso e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm> Acesso em: 28
fev. 2020.

12Art. 5°, XV — “é livre a locomocéo no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. BRASIL.
[Constituicdo Federal (1988)], Constituicdo da Republica Federativa Do Brasil de 05 de out.
de 1998.
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Por mais dinamicidade que alcance a familia como instituicédo juridica ndo se
compara com a existente no universo fatico dentro de uma sociedade, os sentimentos
das pessoas envolvidas ndo se gerem pela ligagdo consanguinea, e a felicidade &
sempre o0 que se busca alcancar em um seio familiar.

Essa é a razéo pela qual a afetividade tem ocupado espaco no regimento do
Direito de familia, o Principio da Afetividade estad diretamente ligado ao direito
fundamental & felicidade e representa a realidade dos entes familiares, afinal, sem o
elemento da afetividade restaria unicamente o direito obrigacional entre parentes, n&o
diferindo a familia de outras relacfes civis regulamentadas como as contratuais,
abolindo assim todo e qualquer sentido subjetivo de familia, igualmente

descaracterizaria sua funcao social.

Agora o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento
nem a diferenca de sexo do par ou envolvimento de carater sexual. O
elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propdsitos comuns, gerando
comprometimento mutuo.®

Cada vez mais a concepc¢do de familias tem se afastado dos institutos do
matrimonio superando a ideia de exclusividade e necessidade do casamento formal

para a caracterizacdo de uma entidade familiar que antes existiu.

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 52 edi¢cdo, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 42.
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2 ESPECIES LEGAIS DE FAMILIAS

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 tem como caput de seu artigo
226 a seguinte redacao “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado”, ou seja, nem mesmo os legisladores que compuseram a Assembleia
Nacional Constituinte'* do pais se atreveram a definir o conceito de entidade familiar
justamente por ser extremamente dinamico, complexo e subjetivo. Conseguiu captar

com bastante sensibilidade o significado de entidade familiar Giselda Hironaka.

[...] biolégica ou ndo, oriunda do casamento ou ndo, matrilinear ou
patrilinear, monogamica ou poligamica, monoparental ou poliparental,
nao importa. - 0 que importa é pertencer ao seu amago, € estar
naquele idealizado lugar onde € possivel integrar sentimentos,
esperancgas, valores e sentir-se, por isso, a caminho da realizac&o de
seu projeto de felicidade pessoal.’®

O Direito de Familia tem, principalmente por parte do judiciario, expandido seus
padrdes tradicionais de entendimento, com o fim de alcancar a incluséo das diferentes
configuracbes familiares atuais e observando de forma técnica a importancia da
afetividade, aspecto que cada vez mais tem prevalecido em detrimento ao vinculo
sanguineo, abrindo espaco para a inclusdo normativa pelo Direito Brasileiro, em
especial o Direito Civel, das familias reais existentes num contexto de polifamiliaridade
para assim levar dignidade as pessoas no ambito existencial e nas suas relagcbes
sociais privadas.

As decisdes juridicas no campo do Direito de Familia sdo constantemente
desafiadas pelas relagbes sociais contemporaneas, estas extremamente mutaveis. O
IBDFAM, Instituto Brasileiro de Direito de Familia®, entende que o conceito de familia
tradicional, sendo uma instituicdo juridica formalizada pelo casamento, unicamente
representa uma primitiva forma de auto-organizacdo da sociedade e atualmente &
incompativel as relagbes sociais contemporéneas devido a alta instabilidade e

mutacdes frequentes.

“E possivel ver as informagdes no seguinte link: www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/constituintes/constituintes
15 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolucéo. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre. 1999, p.197.

18 http://www.ibdfam.org.br/


http://www.ibdfam.org.br/
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A sociedade tem como caracteristica intrinseca a dinamicidade e como base a
Familia, que em lato sensu sai do campo antropolégico e emana efeitos e
consequéncias culturais, politicas, econémicas e juridicas e em razédo disso recebe
tutela do Estado.

A protecéo a familia pelo Estado como dispde a Constituicdo Federal em seu
art. 22617, é sem duvida essencial, entretanto acontece muitas vezes na pratica, quase
espontaneamente a limitacdo da tutela apenas as familias taxadas em lei como
consequéncia direta da regulamentacdo das espécies de familia por parte do
legislador, o que acaba por excluir tantas outras espécies faticas de familias restando
estas marginalizadas pela sociedade e pelo Estado, sendo as familias quem possuem
como génese membros homoafetivos alvos comuns dessa discriminagao.

A legislagdo Percussora do reconhecimento legal de “novas” espécies de
familias no Brasil foi a Constituicdo Federal de 1988, que ainda em seu artigo 226, 83°
legitima a Unido Estavel entre homem e mulher dentro do rol juridico de familia, e em
seu 84° ainda mais vanguardista, a Constituicdo reconhece também como entidade
familiar a formada entre qualquer um dos pais e seus descendentes, a chamada

familia monoparental.

Art. 226 [...]

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.

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

Esse reconhecimento primario, juntamente com os direitos e garantias
fundamentais trazidos pela Constituicdo Federal, possibilitaram a inclusdo pelo Estado
da pluralidade das familias que existem nos mais diversos modelos e iniciam um
processo de desmarginalizacdo, diminuindo a exclusédo social e juridica de que sao
alvos e finalmente estreando um regime de admissdo normativa. Perspectiva

consagrada pelo Superior Tribunal de Justica.

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 que arranjos

17 Art. 226. “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado;” BRASIL.
[Constituicdo Federal (1988)], Constituicdo da Republica Federativa Do Brasil de 05 de out.
de 1998.
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multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nucleo
doméstico chamada “familia”, recebendo todos eles a "especial
protecéo 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 concepgao
constitucional do casamento diferentemente do que ocorria com 0s
diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais
também sdo as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o
destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario
de um propésito maior, que € a protecdo da pessoa humana em sua
inalienavel dignidade.*®

Foram diversas as espécies de familia formadas ao logo do tempo,
contempladas pelo ordenamento juridico brasileiro atualmente convivem trés das
espécies “sobreviventes” dispostas expressamente na Constituicdo Federal em seu
artigo 226 e Paragrafos 1°, 2° e 3° respectivamente a familia matrimonial, as
constituidas por Unides Estaveis e as monoparentais, isso devido a citada
dinamicidade da sociedade e de seus valores.

O legislador, no entanto, por ser o Brasil um Estado Democrético de Direito,
tem o dever de acompanhar a mutacdo da sociedade e regulamentar as diversas
configuracfes de familia que hoje existem somente de forma faticas para que assim

possam gozar da tutela do Estado.

1.1 FAMILIA MATRIMONIAL

A familia Matrimonial foi concebida pela Igreja Catdlica e anuida pelo Estado,
é o reflexo do conservadorismo cultural, tendo como sua maxima o ensinamento
religioso “crescei e multiplicai-vos” atribuindo a familia a fungdo mais primitiva, a de
reproducdo. Foi solenizada como instituicdo pelo Cdadigo Civil de 1916 tendo como
principais caracteristicas determinadas pelo legislador a forma matrimonializada,
patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual, excluindo qualquer outro
formato adverso a este.

Atualmente, o Cédigo Civil de 20021° dedica 110 artigos a regulamentacéo do

casamento civil, ainda assim, o legislador n&o conceitua de forma propriamente dita o

18 BRASIL. STJ. Resp 1.183.378/RS 42 turma Relatorio Ministro Luiz Felipe Salomao j.
25/10/2011. Disponivel em https://scon.stj.jus.br/'SCON/ acesso em 28 fev. 2020.

19 BRASIL. Lei N 10.406, de 10 de janeiro de 2002 Institui o Cddigo Civil. Diario Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:


https://www.google.com/search?rlz=1C1CHBD_pt-PTBR884BR884&sxsrf=ACYBGNR4NNDscQKxBeHXGVgtBkk_SDdbIg:1579407489797&q=resp+stj+1.183.378/RS+4%C2%AA+turma+relatorio+ministro+luiz+felipe+salomao+j.+25/10/2011&nfpr=1&sa=X&ved=2ahUKEwj97Ymz547nAhWGD7kGHSnNAH4QvgUoAXoECAsQKw
https://www.google.com/search?rlz=1C1CHBD_pt-PTBR884BR884&sxsrf=ACYBGNR4NNDscQKxBeHXGVgtBkk_SDdbIg:1579407489797&q=resp+stj+1.183.378/RS+4%C2%AA+turma+relatorio+ministro+luiz+felipe+salomao+j.+25/10/2011&nfpr=1&sa=X&ved=2ahUKEwj97Ymz547nAhWGD7kGHSnNAH4QvgUoAXoECAsQKw
https://scon.stj.jus.br/SCON/
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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casamento. Apesar disso, a finalidade do instituto esta definida no artigo 1.511 do
Caodigo Civil de 2002: “estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade
de direitos e deveres dos conjuges”. Seus efeitos também s&o previstos pela lei que
confere encargos e 6nus ao casal no artigo 1.565 do mesmo codigo “homem e mulher
assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos
encargos da familia”.

Ao equiparar os coénjuges, fica claro que a familia matrimonial do Cédigo Civil
de 1916%° restou por obsoleta, existindo hoje 0 casamento como uma instituicdo pouco
menos arcaica, abandonando a ideia patriarcal antes propria do instituto, e atribuindo
a ambos os conjuges iguais direitos e deveres dentro do matrimonio e iguais papéis
dentro da familia. Ainda assim, o casamento civil é, dentre as entidades familiares
existentes, a cujo os atos requerem maior solenidade, carregando em si muitos
resquicios do conservadorismo ja superado no atual Codigo Civil. A respeito da

natureza juridica do casamento Paulo L6bo expoe:

O casamento é um ato juridico negocial, solene, publico e complexo,
pois sua constituicdo depende de manifestacbes e declaragbes de
vontade sucessivas, além da oficialidade de que é revestido, estando
sua eficacia sujeita a atos estatais?!.

Ressalta-se ainda a importancia das relagdes patrimoniais do casamento, a
préopria lei estabelece diversos regimes de bens como também em seu rol limita a
autonomia da vontade dos nubentes a escolha desses regimes em algumas situagoes,
esse é talvez o ponto mais polémico do instituto, afinal € no minimo complexo unir
relacdes contratuais patrimoniais a relacdes de afetividade regulamentadas a partir da
vontade privada individual.

A lei infraconstitucional vem reger o Direito Matrimonial dispondo sobre a
validade do casamento, capacidade matrimonial, impedimentos, causas suspensivas,
celebragéo, prova, nulidade e anulabilidade do matrimonio. Disciplinando as relagbes

pessoais entre 0s conjuges, os direitos e deveres reciprocos, as relagdes econdémicas

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406compilada.htm> Acessado em 28 fev.
2020.

20BRASIL. Lei n°. 3.071 de 1 de janeiro de 1916, também conhecido como Cédigo Bevilaqua,
Disponivel em. <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm> Acessado em 28 fev.
2020.

21 LOBO, Op. cit, p. 76.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm
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destes (regime de bens) até a dissolucdo da sociedade conjugal e do vinculo
matrimonial.

Por fim, observado o nosso Cdédigo Civil, o casamento é entendido
majoritariamente como um negocio juridico existencial, solene, ritualistico, originado
da autonomia privada, porém submetido a necessidade de legitimacédo por meio de
ato declaratorio de uma autoridade celebrante.

Seu Principal efeito € o da alteracdo do Estado Civil dos nubentes, disto
resultando inUmeras consequéncias juridico-familiares em diversos planos do Direito,
por exemplo no Civel os efeitos dispostos nos artigos. 1.566, 1.639 do Cadigo Civil;
no Administrativo, a impessoalidade — art. 37 da Constituicdo Federal e nepotismo —
STF Sumula Vinculante 13; Direito Eleitoral a inelegibilidade — art. 14 da CF; Direito
Processual no Cédigo de Processo Civil, arts. 144, 244 e 447; no Direito Penal, art.
61 CP; Direito Sucessorio Codigo Civil, art. 1.829; refletindo igualmente em varios
outros planos juridicos. Para além, o casamento € um negdcio juridico, devendo assim

submeter-se aos planos de Existéncia, Validade e Eficacia.

1.2 UNIAO ESTAVEL

A Unido Estavel encontra-se ha mesma categoria do Concubinato e da Unido
homoafetiva, todos classificadas doutrinariamente como Relagdes Convivéncias nao
Matrimonizadas. Ainda se separa a Unido Estavel e a Unido Homoafetiva qualificados
como arranjos familiares convencionais do Concubinato, considerado pelo Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal como ilicito familiar por forca da
legislacdo que dispde o Cddigo Civil, art. 1.727 “As relagbes nao eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”.

Historicamente, anterior a nossa Constituicdo Federal, as relacbes que nao
gozavam da formalidade matrimonial por qualquer motivo que fosse, eram nominadas
concubinato (etimologicamente tem sua origem do latim e significa comunhédo de
leitos). Mais tarde concubinato significou género das duas espécies de concubinato,
0 concubinato puro que existe entre pessoas que poderiam se casar, e 0 concubinato

impuro o contraido entre pessoas impedidas de casar.
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Com o advento da atual Constituicdo Cidadd?? de 1988 e a citada insercdo em
seu ordenamento do pluralismo familiar, adotou-se uma sistematica dual, qual separa
conceitualmente a Unido Estavel, antes equiparada ao concubinato puro, do
Concubinato propriamente, apenas sua antiga versao impura.

A Constituicdo Federal revolucionou ao trazer expressamente a Unido Estavel
como entidade familiar, pois até entdo as relacées ndo matrimoniais ndo gozavam de
status de familia.

A Unido Estével nasce da convivéncia e da afetividade entre os companheiros,
e pos constituicdo, apesar de ndo se confundir com o casamento, ocorreu a
equiparacao em relacdo aos efeitos juridicos emanados pelos institutos do Direito de
Familia.

Em sua forma infraconstitucional foi regulamentada primeiro pela Lei 8.971/94,
a qual assegurava aos companheiros o direito a alimentos e sucessfes, mas ainda
era munido de preconceitos discriminatérios, por exemplo ao excluir pessoas
separadas de fato de sua tutela. Além disso, cedendo ao sentimento ainda
conservador da sociedade, estipulou-se prazo de 5 anos, para que somente a partir
deste, ou no caso em que houvesse nascido prole, pudesse se configurar a Uniéo.

No ano de 1996 surge a Lei 9.278/96 com um maior campo de abrangéncia,
encerrando as restricbes de prazo e de pessoas separadas de fato ja citadas, e
garantindo aos companheiros o direito real de habitacéo, fixando a competéncia das
varas de familia e inseriu a presuncéo juris et de jure de que os bens adquiridos a
titulo oneroso na constancia da convivéncia séo fruto do esforco em comum.

Como reflexo da equiparacdo constitucional entre o casamento e a Unido
Estavel atualmente deixou de existir hierarquia entre as duas entidades familiares,
consagrado entendimento também pelo Instituto Brasileiro do Direito de Familia, que
segundo seu enunciado, € uma afronta ao principio da igualdade existir diferenciacées

entre estas.

1.3 FAMILIA MONOPARENTAL

A constituicao federal traz por ultimo, expressamente, a monoparental como

espécie de entidade familiar qual se trata das familias formadas somente por um dos

22 Vide site da Camara dos Deputados:
https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-html5/constituinte/index.html



https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-html5/constituinte/index.html
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pais na titularidade do vinculo familiar. Apesar de sempre existirem de forma fatica,
essas familias ficavam socialmente e legalmente excluidas, sua existéncia era
associada ao fracasso de uma familia que refletia em constituicdo de familia
monoparental.

Hoje com a evolucgéo de valores sociais, a insercdo das mulheres no mercado
de trabalho e a cooperacéo do legislador, enxerga-se a monoparental como uma das
opcoes de familia a se compor, quer seja na ruptura de um vinculo matrimonial, por
uma forma de escolha de unido livre, ou mesmo por uma decisdo de ter a prole
sozinho ou sozinha.

Importante ressaltar o que caracteriza a familia como monoparental € a
transgeracionalidade, o fato de haver diferenca de geracbes entre um de seus
membros e os demais, sem que exista carater sexual, ou seja, 0s nucleos familiares
chefiados por algum parente que ndo um dos genitores também constitui entidade
familiar monoparental, ou ainda se ndo houver parentesco consanguineo, mas que
entre o maior e a crianga ou o adolescente sob sua guarda exista o vinculo afetivo

préoprio de uma familia.



24

3 O DIREITO DE FAMILIA E SEUS INSTITUTOS

O Direito de Familia existe dentro do Direito Civil exatamente por todos o0s
efeitos patrimoniais e sucessorios que emite por intermédio dos institutos que regem
0 mesmo, a doutrina majoritariamente define e qualifica os institutos em Parentesco;
Alimentos; Poder Familiar. Guarda. Tutela e Curatela; e do Bem de Familia.

Tais institutos objetivam regulamentar as relacdes sociais entre os familiares,
seus direitos e deveres, e deveria incluir todas as pessoas e todas as familias,
observados os Principios Constitucionais da Isonomia e da Dignidade da Pessoa

Humana e da Protecéo a Familia.

3.1 PARENTESCO — RELACOES DE PARENTESCO TRAZIDAS PELA ATUAL
CONSTITUICAO FEDERAL.

O Parentesco € o instituto mais interdisciplinar entre os quais analisaremos,
transbordando o direito de familia e o irradiando por todo o sistema juridico, por isso
é fundamental a sua andlise a partir do entendimento constitucional no contexto atual,

explica a ilustre Dra. Maria Helena Diniz.

O parentesco € a relacdo vinculatoria existente ndo s6 entre pessoas
de descendem uma, ou de um mesmo tronco comum, mas também
entre um cdnjuge ou companheiro e os parentes do outro, entre
adotante e adotado e entre pai institucional e filho socioafetivo?.

A Constituicdo Federal e sua inovadora perspectiva sobre o Direito de Familia
trouxe significativas implicacfes ao funcionamento das relacdes de parentesco, tendo
como principais pontos a superacdo do aspecto exclusivamente biolégico e a
importancia do sangue na constituicdo das relagbes familiares, o garantismo e a
solidariedade social previstos na Lex Fundamentalis, e a importancia do
reconhecimento do parentesco originado por estas.

Hoje a releitura do instituto civil do parentesco se deve a essa nova miragem
paradigmatica unida ao desenvolvimento cientifico, passando a se admitir vinculos

parentais decorrentes de lagos afetivos e civis, o que a doutrina denomina como “A

Z DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 262 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p.467.
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desbiologizacdo do direito de familia™4, e disposto no Cdédigo Civil no artigo 1.593. “O
parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

A doutrina honra este entendimento pacificado pela teia do Enunciado 339 da
Jornada de Direito Civil “A paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, n&o
pode ser rompida em detrimento do melhor interesse do filho”?°, adotando assim o
novo sistema aberto, plural e democratizante das relacées de parentesco, afinal de
contas para ter familia é preciso haver tdo somente afeto, ética, dignidade e
solidariedade, conforme se extraiu da Constituicdo Federal de 1988.

Convém ainda chamar a atencdo pra uma importante mudanca igualmente
advinda da atual constituicao a respeito das relacdes de filiacdo, hoje ndo se permite
a diferenciagéo entre os filhos, ndo ha mais relevancia no fato origem, bem como néo
mais a palavra “filno” comporta qualquer adjetivo, sendo vedado expressamente no
artigo 227 da Carta: “§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagdo”. Meio educativo de tentar extinguir designacdes
discriminatdrias ou vexatorias e tratamentos diferidos aos filhos que ainda se encontra
impregnado em nossa sociedade e que uma vez ja foram abracados por
ordenamentos anteriores, como o0 nado tdo distante Cdédigo Civil de 1916, que

classificava os filhos conforme a natureza da filiacao:

“Art. 1.605. Para os efeitos da sucessao, aos filhos legitimos se
equiparam os legitimados, os naturais reconhecidos e os adotivos.

8 1o Revogado pela Lei n® 6.515, de 26.12.1977:

Texto original: Havendo filho legitimo ou legitimado, s6 a metade do
gue a este couber em heranca tera direito o filho natural reconhecido
na constancia do casamento (art. 358).

8 20 Ao filho adotivo, se concorrer com legitimos, supervenientes a
adocao (art. 368), tocara somente metade da heranca cabivel a cada
um destes.”?®

24 Joao Baptista Villela langou em 1979 a obra intitulada “A Desbiologizacao da Paternidade”,
precursora da popularizacao do vocabulo no meio juridico.

25 BRASIL. Conselho da Justica Federal. IV Jornada de Direito Civil; Coordenador-Geral
Ministro Ruy Rosado de Aguiar; Comissao de Trabalho: Familia e Sucessbes; Coordenador
da Comissao de Trabalho Luis Edson Fachin e Luiz Felipe Brasil Santos, N° 339. Disponivel
em https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/369 acesso em 28 fev. 2020.

26 BRASIL. Cédigo Civil de 1916 - Lei n° 3.071 de 01 de Janeiro de 1916. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm acesso em 28 fev. 2020.


https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/369
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103251/CC16-Lei-no-3071-de-01-de-Janeiro-de-1916#art-1605
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm
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Hoje apenas existe no ordenamento nacional um nivel de filiacdo, nao
importando mais qual seja sua natureza, e todos devem arcar com 0S mMesmos
deveres e gozar dos mesmos direitos.

3.2 ALIMENTOS — POSSIBILIDADE X NECESSIDADE

Os alimentos tratados no instituto do direito de familia, sdo apenas os
decorrentes da relacéo de parentesco que abrange ao conjuge e ao companheiro, ndo
sendo objeto deste instituto os alimentos ressarcitérios ou compensatérios, que sédo
gerados pela responsabilidade civil, diferente ramo do Direito Civil.

Os Alimentos familiares tém como base os principios da solidariedade familiar,
boa fé e dignidade da pessoa humana visando garantia do minimo essencial aos
membros em condicao de hipossuficiéncia como respalda a Constituicdo Federal.

Uma das caracteristicas fundamentais dos Alimentos é a Irrenunciabilidade
devido ao carater da prestacdo relacionado a sobrevivéncia da pessoa, dispfe
categoricamente o Cadigo Civil art. 1.707: “Pode o credor nao exercer, porém lhe é
vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o0 respectivo crédito insuscetivel de
cessao, compensacao ou penhora”.

Entretanto, pelo mesmo segmento da caracteristica fundamental de sustento
das necessidades béasicas ao qual a prestacdo do alimento se vincula, esse
dispositivo foi flexibilizado pela jurisprudéncia atual e pela doutrina, firmando
entendimento de que a Irrenunciabilidade deve ser aplicada apenas aos incapazes,

de modo que cdnjuges e companheiros podem sim renunciar aos alimentos entre si.

O art. 1.707 do Cddigo Civil ndo impede seja reconhecida valida e
eficaz a rendncia manifestada por ocasido do divércio (direto ou
indireto) ou da dissolugéo da "unido estavel". A irrenunciabilidade do
direito a alimentos somente é admitida enquanto subsistir vinculo de
Direito de Familia.?’

Os alimentos sdo direitos sociais de carater personalissimo, devendo ser

fixados sempre em observancia ao bindmio necessidade (do alimentado) X

27 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 263 do CJF; Ill Jornada de Direito Civil;
Coordenador-Geral Ministro Ruy Rosado de Aguiar; Comissdo de Trabalho Familia e
Sucessoes; Coordenador da Comisséo de Trabalho Luiz Edson Fachin; N° 263. Disponivel
em https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/263 acesso em 28 fev. 2020.
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possibilidade (do alimentante) enquanto perdure a situacdo de necessidade do
alimentado.

Processualmente, as a¢Bes de Alimentos tramitam por um rito proprio por
tratar-se de necessidades basicas fundamentais para a existéncia humana é mais

célere do que o comum seu processamento com previsdo em Legislacéo propria?®.

3.3 PODER FAMILIAR — GUARDA, TUTELA, CURATELA E TOMADA DE DECISAO
APOIADA

O Direito de Familia talvez seja o que sofre maior influéncia consuetudinaria
conforme exposto nesse capitulo. O instituto em questéo, sofreu significativa alteracao
legal recentemente, no ano de 2015 pela Lei n°® 13.146 a respeito da Teoria das
Incapacidades impactando diretamente no Direito assistencial das Familias.

A principal e mais polémica alteracdo sobre a incapacidade absoluta, é que
agora a unica possibilidade legal é aos menores de 16 (dezesseis) anos. Causas
transitorias de qualquer outro viés como enfermidade e déficit mental, além dos
maiores de 16 (dezesseis) anos e menores de 18 (dezoito) anos apenas podem ser
relativamente incapazes com a alteracéo dos arts. 3° e 4°, 1767, 1l e IV (revogados),
1.768, 1V, 1769, 1771, 1772 e 1777 do Cadigo Civil que passaram a vigorar em janeiro
de 2016. Além disso, foi acrescido a este codigo um novo instituto chamado “Tomada
de Decisdo Apoiada”, com finalidade assistencialista de familias e previsdo nos
artigos. 1775-A e 1783-A.

A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe
apoio na tomada de decisd@o sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes
os elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua
capacidade.?®

Os institutos assistenciais do intitulado Direito Assistencial de Familia, se

caracteriza preponderantemente pelo viés protetivo, baseado na solidariedade familiar

28 BRASIL. Lei N° 5.478, de 25 de julho de 1968 que dispde sobre acdo de alimentos e da
outras providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm
acesso em 28 fev. 2020.

2 BRASIL. Cdédigo Civil. Art. 1.783-A do Cadigo Civil Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm acesso
em 28 fev. 2020.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.478-1968?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/49597251/artigo-1783a-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/205855325/lei-13146-15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
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se manifesta pelo exercicio da denominada autoridade parental, expressdo da

Guarda, Tutela, Curatela e Tomada de Decisao Apoiada.

Poder Familiar € o que deu lugar ao antigo “Patrio Poder” hoje superado.
Observa a expressdo de uma preponderancia da linha paterna sobre a materna
levando de volta ao arcaico Pater Familias Romano, em que o poder era patriarcal e

concentrado unicamente ao homem. Maria Helena Diniz conceituou:

o Poder Familiar é o conjunto de direitos e deveres exercido pelos pais,
em igualdade de condic¢des, quanto a pessoa e aos bens de seus filhos
menores ndo emancipados, a fim de que possam desempenhar os
encargos que a norma juridica lhes imp6e, em vista do melhor
interesse da infancia e juventude.*®

Um dos efeitos mais relevantes da relacdo juridica originada pelo Poder
Familiar (paterno-filial) € o Dever-Poder que consiste no dever imposto pelo Estado
aos genitores de criar, educar e orientar seus filhos menores de dezoito anos nao
emancipados, para tal, a lei lhes confere prerrogativas.

Para uma breve explicacdo: A Guarda € Instituto Assistencial do direito de
familia, pressupde processo judicial, entretanto, sob nenhuma hipétese extingue o
poder familiar, o instituto regula o estado de fato relativo a posse da crianca ou do
adolescente menor de dezoito anos e ndo emancipado, podendo ser regulamentada
tanto aos genitores quanto a terceiros; Ja a Tutela diferencia-se da guarda porque
esta sim € um instituto de direito assistencial de familia que vem a suprimir o poder
familiar no caso da existéncia de um espaco vazio deixado objetivando seu
preenchimento;

A Curatela, no entanto € um instituto mais amplo que a tutela, dirigido, por
exclusdo, aos demais incapazes maiores de dezoito anos, nascituro, ausente, revel
citado por edital e etc, como a finalidade de nomear-se alguém a assistir o curatelado
gue sozinho é incapaz de realizar atos civis; A Tomada de Decisdo Apoiada € o mais
recente remédio assistencial e trata-se de processo judicial que visa dar dignidade a
pessoa com deficiéncia levando em consideracao sua vontade quando esta necessita

ser assistida em seus atos.

30 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia, 172 edicé&o, v. 5,
S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 450-451.
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Sao remédios civis com previsao legal, caracteristica e peculiaridades proprias
dirigidas a melhor assisténcia ou representacdo dos incapazes que 0S necessite.
Apresentam influéncia do Estado com fungé&o de prevenir que o representante ou
assistente tome arbitrariamente decisdes pelo representado ou assistido incapaz que

possam prejudica-los.

3.3 OS BENS DE FAMILIA

Com o surgimento do neoconstitucionalismo, as relagdes particulares passam
a sofrer influéncia de ideais sociais. No Brasil, isto se evidencia com o advento da
Constituicao Cidada de 1988, pautada em valores lastreados na dignidade da pessoa,
os direitos fundamentais comecam a tomar importancia até mesmo em se tratando de
relacdes patrimonialistas, elevando certos bens a patamares diferenciados que gozam
de prerrogativas proprias sempre que houver vinculo entre o bem e as necessidades
fundamentais da pessoa.
Conceitualmente o Bem de Familia legal é o imével no qual a pessoa reside e
tem seu domicilio, impenhoravel por forca do interesse publico-estatal de garantir o
direito social de moradia, tendo como Natureza Juridica a de um bem particular
imobiliario impenhoravel.
A respeito, Maria Berenice Dias traduziu que “o bem de familia tutela, em
verdade, os integrantes da familia”’, em vista de que a moradia € um direito social

assegurado a todos pela Constituicdo Federal:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacédo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

O legislador, portanto, ponderando entre um eventual crédito vencido e um
valor social fundamental protegido pela constituicdo que € a moradia, tutela atravées

desse instituto o mais 6bvio, o “teto onde morar”.
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4 CABIMENTO DA INCLUSAO DAS FAMILIAS HOMOAFETIVAS AO
ORDENAMENTO LEGAL

A Constituicdo Federal em seu artigo 226, o caput é genérico a respeito da
protecdo estatal das familias, ndo direciona aos modelos estabelecidos nos
paragrafos sugerindo uma interpretacéo que va além dos numerus clausus.

Isso pode ser constatado também vez que a Constituicdo traz como principios
fundamentais a Dignidade, a Igualdade e a Liberdade, sugerindo o entendimento de
que esses direitos devem ser garantidos a todos os seus cidaddos. Nao héa dispositivo
gue mitigue esses valores aos cidaddos heterossexuais em detrimento aos
homossexuais, ainda assim, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro lei que ampare

estas familias, isso quem afirma é Luis Roberto Barroso

No direito positivo brasileiro, inexiste regra especifica sobre a matéria.
A Constituicdo de 1988, que procurou organizar uma sociedade sem
preconceito e sem discriminagéo, fundada na igualdade de todos, n&o
contém norma expressa acerca da liberdade de orientacdo sexual.
Como consequéncia natural, também ndo faz menc¢do as unides
homoafetivas. Faz referéncia, no entanto, as unibes heterossexuais,
reconhecendo como entidade familiar a unido estavel entre o homem
e a mulher. O Cédigo Civil, por sua vez, ao disciplinar o tema da unido
estavel, seguiu a mesma linha.3!

A Ultima pesquisa Censo, que acontece de 10 em 10 anos, registou em 2010
60 mil casais homoafetivos®?, na pesquisa também foi alertado o fato de que a maioria
dos casais homoafetivos ndo sdo formalizados justamente por terem que enfrentar a

homofobia ainda muito presente no pais. Além disso, uma pesquisa do IBGE®3 no ano

31 BARROSO, Luis Roberto. diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacdes
homoafetivas no Brasil. publicado na Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n.
17 — jan./jun. 2011, p.2. Disponivel em http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-
105-
,Artigo_Luis_Roberto_Barroso_(Diferentes_mas_iguais_o_reconhecimento_juridico_das_rel
acoes_homoafetivas_no_Brasil).pdf acesso em 28 fev. 2020.

2IBDAM. Censo 2010 contabiliza mais de 60 mil casais homossexuais. Publicado em
29/04/2011. Disponivel em www.ibdfam.org.br/noticias/na-
midia/4565/Censo+2010+contabiliza+mais+de+60+mil+casais+homossexuais#. XIbncQ1IX1
M.gmail acesso em 28 fev. 2020.

3BRASIL. IBGE. Casamentos homoafetivos crescem 61,7% em ano de queda no total de
unides. Editoria: Estatisticas Sociais, Alerrandre Barros, Arte: Brisa Gil, 04/12/2019 10h00.
Ultima Atualizag&o: 04/12/2019 10h00. Disponivel em
www.agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/26192-casamentos-homoafetivos-crescem-61-7-em-ano-de-queda-no-total-
de-unioes acesso em 28 fev. 2020.


http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-105-,Artigo_Luis_Roberto_Barroso_(Diferentes_mas_iguais_o_reconhecimento_juridico_das_relacoes_homoafetivas_no_Brasil).pdf
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-105-,Artigo_Luis_Roberto_Barroso_(Diferentes_mas_iguais_o_reconhecimento_juridico_das_relacoes_homoafetivas_no_Brasil).pdf
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-105-,Artigo_Luis_Roberto_Barroso_(Diferentes_mas_iguais_o_reconhecimento_juridico_das_relacoes_homoafetivas_no_Brasil).pdf
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-105-,Artigo_Luis_Roberto_Barroso_(Diferentes_mas_iguais_o_reconhecimento_juridico_das_relacoes_homoafetivas_no_Brasil).pdf
http://www.ibdfam.org.br/noticias/na-midia/4565/Censo+2010+contabiliza+mais+de+60+mil+casais+homossexuais#.XlbncQ1lX1M.gmail
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http://www.agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/26192-casamentos-homoafetivos-crescem-61-7-em-ano-de-queda-no-total-de-unioes
http://www.agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/26192-casamentos-homoafetivos-crescem-61-7-em-ano-de-queda-no-total-de-unioes
http://www.agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/26192-casamentos-homoafetivos-crescem-61-7-em-ano-de-queda-no-total-de-unioes
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de 2018 registrou um crescimento de 61,7% no numero de casamentos homoafetivos
no pais, neste ano 9,520 casais homoafetivos contrairam a unido, nuamero
extraordinariamente relevante, mais ainda se levado em consideracdo que a
permissdo do Estado para esse tipo de unido é bastante recente, tendo acontecido
somente do ano de 2011, fica assim evidenciado que sao muitas familias que ja vivem
essa realidade para ainda terem que contar com a falta de tutela do Estado.

E fato que as familias homoafetivas existem em suas mais diversas
configuracbes e a inclusdo social, juridica ou legal, ao plano da existéncia, €
irrelevante.

Por isso, quando o Estado as ignora ou marginaliza em sua legislacéo, além de
ser omisso a situacao fatica relevante, esta causando prejuizos a si, vez que muitos
dos institutos do Direito de Familia, como ja& mencionado, geram efeitos
interdisciplinarmente, consequentemente a essa omissdo pode ser causando um
colapso em determinados institutos.

Por exemplo diante do dever e prioridade absoluta do Estado em proteger o
menor, no caso em que uma criancga seja fruto de uma familia formada por um casal
homoafetivo composto por duas mulheres e venha a 6bito a mae gerou a criancga, 0
menor deve ser tomado do seio familiar em que ja estaria estabelecido e encaminhada
a adocdo, restando em desamparo por preconceito e irresponsabilidade do
Legislador? A situagcdo demonstra como podem ser graves as consequéncias dessa
situacdo de caréncia legal vivida pelas familias homoafetivas, é certo que o judiciario
tem trabalhado para suprir a omisséao legislativa, mas até que ponto pode isso ser
considerado seguranca pra essas mais de 60.000 familias?

Recentemente, devido ao descaso do Poder legislativo, o Supremo Tribunal
Federal fez mais uma importante intervencdo com a finalidade de evitar a
discriminacdo das familias homoafetivas, decidiu no dia 12 de setembro de 2019
pacificar o entendimento de que o conceito de familia ndo pode ser restrito as
unides heterossexuais.

A corte concluiu o julgamento de uma ADI, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade questionando a lei distrital 6.160/2018 qual estabelecia a
“Politica Publica de Valorizagdo da Familia no Distrito Federal” em que nesta se

excluiam expressamente as Familias homoafetivas.
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4.1 O RECONHECIMENTO PELO PODER JUDICIARIO

A Unido Estavel por natureza é uma situacdo de fato, ou seja, ndo ha a
necessidade de ser formalizada para que passe a pertencer ao plano da validade e
assim emitir seus efeitos erga omnes, entretanto, para maior seguranca dos
companheiros € aconselhavel a oficializacao, feita através de registro em cartorio,
tabelionato ou contrato patrticular.

Desde 2011, ap6s decisdo do Supremo tribunal Federal para os casais
homoafetivos a Unido Estavel é constituida de igual forma, ou seja, gerando por
equiparacao exatamente os mesmos efeitos que geram Unido Estavel entre homem
e mulher, surge com o reconhecimento das Unibes Estaveis Homoafetivas o quarta
modelo brasileiro de familia reconhecido pelo Estado, somando-se aos trés outros
modelos trazidos pela Constituicdo Federal.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal se deu ao dia 5 de maio de 2011
qguando a Corte votou ao mesmo tempo sobre a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 132)%* ajuizada pelo entdo governador do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral e sobre a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4277)%,
essa ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica, e por unanimidade (10 votos a
favor, nenhum contra e o ministro Dias Toffoli declarou-se impedido de votar) aprovou
o reconhecimento da unido homoafetiva, direito que antes era obtido (ou ndo) com
dificuldade através de sentenca judicial. Encerrando o tempo em que as Unides dos
casais Homoafetivos configuravam, para efeitos juridicos, como uma sociedade de
fato, como um negaocio, o que proibia a possibilidade de outorga para diversos direitos,
como a pensao pds morte.

O relator do julgamento em plenéario foi o Ministro Ayres Britto, e em seu
relatério o raciocinio baseado na hermenéutica juridica foi essencial para tal

conquista, apos explicar que o siléncio da Constituicdo sobre o tema € intencional,

34 BRASIL. STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (Med. Liminar) -
132/RJ - Rio de Janeiro. Relator(a): Min. Ayres Britto. Julgamento: 05/05/2011. Orgao
Julgador: Tribunal. Pleno. Disponivel em
www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=132&processo=13
2 acesso em 03 mar. 2020.

35 BRASIL. STF. Acgédo Direta de Inconstitucionalidade, n. 4277/DF - DISTRITO FEDERAL.,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Julgamento: 05/05/2011 Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno. A deciséo esta disponivel no seguinte link:
www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4277&processo=42
77 acesso em mar. 2020.


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=132&processo=132
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=132&processo=132
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=4277&processo=4277
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=4277&processo=4277

33

afirmou o Ministro "o que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido".3® Os ministros Marco Aurélio e Celso Mello, também
ressaltaram o importante ponto de que devido ao caréater laico do Estado, ndo poderia
servir de parametro para limitar os direitos dos cidaddos a moral religiosa. Para
Roberto Gurgel, procurador-geral da Republica na época, o reconhecimento da Uniédo
Estavel homoafetiva no Direito de Familia ndo teria outro efeito se ndo o de
fortalecimento da familia, e esclareceu em sua sustentacdo oral®” no julgamento do
plenério que todas as pessoas tém os mesmos direitos de formular e perseguir seus
planos de vida desde que nédo firam direitos de terceiros. O entdo advogado Luis
Roberto Barroso, subiu a tribuna representando o estado do Rio de Janeiro onde
proferiu um discurso memoravel a respeito da histéria da civilizagdo ser também a
histéria da superacao do preconceito: “Duas pessoas que unem seu afeto ndo estédo
numa sociedade de fato, como uma barraca na feira. A analogia que se faz hoje esta
equivocada. S6 o preconceito mais inconfessavel deixara de reconhecer que a
analogia é com a unido estavel"*®, o advogado ainda frisou que o direito das minorias
ndo deve necessariamente ser tratado pelo método convencional, por votacdo no
Congresso Nacional, "Mas sim por tribunais, por juizes corajosos"°.

A decisao possui caréater vinculante e eficacia erga omnes o que permitiu que
suprisse parte do vacuo deixado pelo poder legislativo, no entanto, ainda se mostrava
omissa em relacdo ao casamento civil entre pessoas do mesmo sexo mas ja
significava o primeiro passo rumo ao avango na busca por esse direito.

Ainda no ano de 2011 no dia 27 de junho, o Juiz de Direito Fernando Henrique
Pinto, da 22 Vara de Familia e das Sucessfes de Jacarei/SP proferiu sentenca
convertendo a Unido Estavel entre o cabeleireiro Sérgio Kauffman Sousa e o
comerciante Luiz André Mores em Casamento Civil, autorizando inclusive a adocao
de sobrenome comum. Foi a primeira familia homoafetiva concebida pelo matrimonio

no pais gerando enorme repercussao midiatica?°.

3% Ata do plenario em anexo, p. 3.

$7Sustentacdes orais do julgamento disponiveis em:
www.pauloriv71.wordpress.com/2014/05/14/sustentacoes-orais-adpf-132-e-adi-4277/

3 BRASIL. Noticias do STF. Representante do RJ afirma que ninguém deve ser diminuido
por compartilhar afetos com quem escolher. Publicado em 04 de maio de 2011. Disponivel no
site do STF: www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178728 acesso em
01 mar. 2020.

39 BRASIL. Idem.

“ESTADAO. Juiz converte unido estavel em primeiro casamento civil gay no Brasil. Publicado
em 28 de junho de 2011. Disponivel em www.estadao.com.br/noticias/geral,juiz-converte-


http://www.pauloriv71.wordpress.com/2014/05/14/sustentacoes-orais-adpf-132-e-adi-4277/
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178728
http://www.estadao.com.br/noticias/geral,juiz-converte-uniao-estavel-em-primeiro-casamento-civil-gay-no-brasil-imp-,737759
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O juiz fundamentou sua sentenga*! em trés pilares. Primeiramente invocou a
Constituicdo Federal em seu Artigo 226 qual traz a premissa “familia € a base da
sociedade e tem protegédo especial do Estado”. O segundo e evidentemente o qual
ndo poderia faltar em decisdo desse carater foi a entdo recente decisdo do STF em
reconhecer a Unido Estavel com status de familia para populagdo homoafetiva*2. Por
altimo o juiz considerou uma resolucdo do Conselho de Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)* qualificada como “histérica” pelas
organizagdes nao governamentais (ONG’s) que defendem a diversidade e cujo o texto
havia sido apresentado pela Africa do Sul. Na época, a resolucdo acabara de ser
aprovada no dia 17 de junho de 2011, por 23 votos favoraveis incluindo o do Brasil,
19 votos contra e 3 abstenc¢des, destinada a promover a igualdade dos individuos sem
distingcdo da orientacao sexual.

O que passou a acontecer majoritariamente a partir da decisdo do STF eram
os casais homoafetivos realizarem uma declaracao de unido estavel e registrarem em
cartorio, assim emitiriam efeitos equivalentes aos que dos casamentos entre homens
e mulheres. No entanto havia um obstaculo a obtengéo desse registro porque alguns
cartorios no pais estavam se recusando a lavrar o documento.

No dia 16 de maio de 2013, para superar o Obice que atingia os casais
homoafetivos em terem o seu casamento reconhecido judicialmente foi que o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou durante a 1692 Sessdo Plenéria a
Resolugdo 175%, qual preconiza que os cartérios de todo o territério nacional ndo
poderdo recusar a celebracdo de casamentos civis de casais homoafetivos, ou deixar
de converter a unido estavel para os casais desta natureza. Caso ainda assim haja a
recusa para o cumprimento da Resolucéo, o casal interessado pode levar o caso ao
conhecimento do juiz corregedor ou ao Ministério Publico competente e este ir4

uniao-estavel-em-primeiro-casamento-civil-gay-no-brasil-imp-,737759 acesso em 01 mar.
2020.

“ICOLEGIO NOTARIAL DO BRASIL. Leia a integra da decisdo que autorizou o primeiro
casamento homossexual. Publicado em: 28/06/2011. Disponivel para leitura no site:
www.cnbsp.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=MzQ40OA==&filtro=&Dat
a= acesso em 01 mar. 2020.

42 Deciséo do julgamento da ADPF 123 e ADI 4722.

43 www.nacoesunidas.org/direitoshumanos/sistemaonu/

44 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo N° 175 de 14/05/2013. Disp&e sobre a
habilitagéo, celebracdo de casamento civil, ou de converséo de unido estavel em casamento,
entre pessoas de mesmo sexo. DJE/CNJ n° 89/2013, de 15/05/2013, p. 2. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754 acesso em 03 mar. 2020.


http://www.estadao.com.br/noticias/geral,juiz-converte-uniao-estavel-em-primeiro-casamento-civil-gay-no-brasil-imp-,737759
http://www.cnbsp.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=MzQ4OA==&filtro=&Data=
http://www.cnbsp.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=MzQ4OA==&filtro=&Data=
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754
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determinar o cumprimento da medida. Podera ainda como consequéncia de
descumprimento, ser aberto processo administrativo contra autoridade quem tenha se

recusado.

Observa-se gque mesmo perante esse cenario e diante da pressdo pelo poder
Judiciario para que o Congresso Nacional passe a legislar a respeito das entidades
familiares homoafetivas, a homofobia ainda se sobrepde ao direito dessas familias em
obter uma resposta do Poder Legislativo em sentido de garantir a seguranca legal.

Em 2011 foi apresentado o Projeto de Lei 612 de autoria da entdo Senadora
Marta Suplicy (PT/SP), o Projeto pretende alterar os artigos 1.723 e 1.726 do Cdadigo
Civil, Lei 10.406/2002, para permitir o reconhecimento legal da Unido Estavel entre
pessoas do mesmo sexo e a conversao dessa unido em casamento. A exemplo da
homofobia estrutural da sociedade representada dentro do Congresso Nacional,
mesmo que em maio de 2017 o PL tenha sido aprovado pela Comissao de
Constituicdo e Justica do Senado, o fato é que quase 10 anos ja se passaram e 0

Projeto encontra-se arquivado.
4.2 FILIACAO

Com o reconhecimento da Unido Estavel bem como do Casamento Civil dos
casais homoafetivos, é natural que o anseio pela ampliacdo dessas familias também
ocorreria.

A expansdao das familias formadas por casais heterossexuais € muito comum e
ndo encontra conflito perante o Direito brasileiro e seu ordenamento, ja para as
familias constituidas por casais homoafetivos a realidade € oposta e muitas sédo as
dificuldades que se apresentam as familias que resolvem optar por este caminho,
poucos sao os métodos validos, e quando regulamentados, acontecem de forma ainda

muito precaria.
4.2.1 Adocao

Um dos métodos mais procurados para a expansdo da familia pelos casais

homoafetivos é a Adocéo, tendo seu respaldo novamente sido unicamente judicial, o
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protagonismo dessa vez ficou com o Superior Tribunal de Justica que gerou em 2010
jurisprudéncia sobre o tema.

Em 2006 a vara de infancia de Bagé, Rio Grande do Sul concedeu o direito a
adocdo de uma crianga a um casal formado por duas mulheres, essa decisédo
inacreditavelmente foi contestada pelo Ministério Publico do estado, ao chegar no STJ
0S ministro da 42 Turma reconheceram por unanimidade a adocdo da menor e
mantiveram a decisdo de que o nome das duas mé&es constassem no registro da
crianca, diante da situacéo o ministro Jodo Otavio de Noronha, presidente da Turma,
criticou a atuacao do Ministério Publico, afirmando que eles deveriam ter considerado
o melhor interesse da crianga®.

A lei que contempla o direito as familias de configuracdo heteronormativa a
adotarem € a Lei n° 8.069 de 13 de Julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente em seu artigo 42, paragrafo 8 2° dispde: “Para adogdo conjunta, €
indispensavel que os adotantes sejam casados civiimente ou mantenham unido
estavel, comprovada a estabilidade da familia” essa redagao foi trazida pela Lei n®
12.010 em 200946, ano em que ainda ndo havia sido instituido pelo STF as unifes ou
pelo CNJ os casamentos homoafetivos, ou seja, ao tempo em que foi criada, a
intencdo do Poder Legislativo, mais uma vez demonstrando sua homofobia estrutural,
era de excluir os casais homoafetivos do pro processo de adocao.

Acontece que apoOs o reconhecimento dado aos casais homoafetivos, a lei
passou a valer também as familias homoafetivas, sendo vigente igualmente a todas
as configuracdes de casamento ou de unido estavel desde que consigam comprovar
a estabilidade familiar. Devido a certa subjetividade da lei, acabou por abrir brechas
para a homofobia dificultar a ado¢do em certos casos, mas ainda assim o dispositivo
por si s6 ndo mais faz o impedimento a abrangéncia para a equiparacédo de seus

efeitos aos casais formados por pessoas de mesmo sexo.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 889.852/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo,
Quarta Turma, julgado em 27/04/2010, DJe 10/08/2010. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=889852&b=ACOR&thesaurus=
JURIDICO&p=true acesso em 03 mar. 2020.

46 BRASIL. Lei N° 12.010, de 3 de agosto de 2009 que dispde sobre adocdo; altera as Leis
n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, 8.560, de 29 de
dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo
Civil, e da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de
1° de maio de 1943; e da  outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/I12010.htm acesso em 03 mar.
2020.


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=889852&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=889852&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.010-2009?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12010.htm
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Enquanto a abrangéncia da lei a familia homoafetiva monoparental é
encontrado respaldo nos mesmos moldes no caput ainda do artigo 42: “Podem adotar
os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil’, sem fazer
referéncia a orientacdo sexual da pessoa adotante, restringindo o direito apenas aos
menores de 18 (dezoito) anos de idade, podendo com isso perfeitamente a adequacao
da entidade familiar monoparental homoafetiva se utilizar dessa norma. O ECA nao
faz a excluséo expressa para a adocao por pessoas homossexuais e sdo dessas
brechas legais que as familias homoafetivas tém se valido até hoje enquanto o

legislativo mais uma vez se mostra omisso em regulamentar o ato juridico.

Além disso o Brasil incorporou, em caréater definitivo, o Principio do Melhor
Interesse da Crianca em seu sistema juridico, ratificada através do Decreto n°
99.710/90%. A respeito, é auténtico o entendimento de que uma crian¢a esta melhor
amparada no seio de uma entidade familiar, sem importancia de qual seja sua
configuragéo do que em algum abrigo ou ainda mesmo nas ruas abandonada, desde
de que como requisita a lei, exista estabilidade familiar comprovada.

O servidor Walter Gomes da Vara da infancia do DF informou em entrevista®®
gue as familia homoafetivas apresentam um perfil de criancas desejadas mais facil de
ser atendido pelo sistema de justica, em sua grande maioria essas familias nao fazem
distincdo ou julgamento de valores ou caracteristicas para a selecdo de uma crianca,
se predispondo a adotar criancas mais velhas, grupos de irmaos, criancas com
problemas de salde, em geral, criancas que foram geradas e abandonadas por casais
heterossexuais, e depois por estes rejeitadas, portanto, ndo poderia haver outra
interpretacédo fundada no melhor interesse e no bem estar da crianga se ndo a de
legitimar as familias homoafetivas a realizarem adocao.

Mas se a lei permite essa brecha, grupos homofobicos radicais tém trabalhado
pela regulamentagéo no sentido de excluir expressamente as familias homoafetivas
do amparo destas leis, ignorando o principio do melhor interesse e do bem estar da
crianca. A exemplo, em 2010 o entdo Deputado Federal Zequinha Marinho-PSC/PA

apresentou o Projeto de Lei 7.018 qual veda a adog¢é&o de criangas e adolescentes por

47 BRASIL. Decreto N° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéo sobre os
Direitos da Crianca. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D99710.htm acesso em 03 mar. 2020.

4 CANAL STJ. STJ Cidaddo #01: Unido Homoafetiva. Publicado em 24 de fev. de 2017.
Disponivel em: www.youtube.com/watch?v=0g8hef4AWFAU&t=895s acesso em 04 mar. 2020.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%2099.710-1990?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
http://www.youtube.com/watch?v=0g8hef4WFAU&t=895s
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casais do mesmo sexo, propondo a alteracdo do paragrafo primeiro do artigo 42 do
ECA, passando a constar a letra: “Para adog¢ao conjunta, € indispensavel que os
adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia, sendo vedada a adotantes do mesmo sexo” o Projeto hoje
arquivado é uma afronta direta a constituicdo e aos seus principios, para além, é uma
clara demonstracdo dos escopos da parcela conservadora que ocupa o Congresso
Nacional, demonstrando um nos motivos da dificuldade de avancos legais para as
entidades familiares homoafetivas.

Em contrapartida, para a obtencdo da seguranca legal, a Deputada Federal
Janete Rocha Pieta — PT/SP apresentou em 2011 o Projeto de Lei 2.153, antagonista
ao PL 7.018/10, mas que também visa a alteracao do paragrafo 2° do artigo 42 da Lei
n° 8.069/90 (ECA), desta vez aspirando incluir a permissdo da adocdo as unides de
natureza homoafetiva, com o texto da lei passando a constar da seguinte forma: “Para
adocdo conjunta € indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente, ou
mantenham unido estavel ou homoafetiva, comprovada a estabilidade familiar’, o
Projeto atualmente estd Apensado ao Projeto do Deputado Federal Zequinha Marinho
mencionado em razdo de possuirem semelhante matéria e consequentemente de

mesmo modo arquivado.

4.2.2 A Reproducéo assistida

Um procedimento que permite aos casais homoafetivos gerarem filhos
biolégicos € o método da Reproducdo Assistida que pode acontecer de duas
maneiras, fertilizacdo in vitro (extracorpérea) ou por inseminacdo artificial
(intracorpoérea).

Quando o casal é formado por duas mulheres sdo possiveis ambos o0s
procedimentos de fertilizacdo in vitro ou de inseminacédo artificial utilizando-se de
sémen de doador ou de ou 6vulo de doadora e utero de substituicdo, pejorativamente
conhecido como “barriga de aluguel”’. No caso do casal composto por dois homens
apenas se comporta o procedimento por realizacéo da fertilizacao in vitro.

Os métodos de Reproducdo Assistida foram criados, a principio, para auxiliar
0s casais heterossexuais inférteis, razdo que enseja preconceito e discriminagdo no
ambiente hospitalar para a realizagdo do procedimento nos casais homoafetivos,

muitas vezes partindo dos préprios profissionais de saude, quem deveria ter a postura
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oposta, conforme concluido através da pesquisa realizada pelo grupo de estudantes
formado por: Alencar Albuquerque Grayce; Moreira Belém, Jameson; Fonséca
Cavalcante Nunes, Jeane; Fonseca Leite, Monica e da Silva Quirino, Glauberto
apresentada no artigo que publicaram: PLANEJAMENTO REPRODUTIVO EM
CASAIS HOMOSSEXUAIS NA ESTRATEGIA SAUDE DA FAMILIA 4

Constaram também na pesquisa que além da discriminacdo, as familias
homoafetivas tem de lidar com o enfrentamento do despreparo dos profissionais
diante das especificidades que existem para se executar o procedimento nesses
casais e que quando somados os obstaculos dos casos de atitudes discriminatorias
em razao da orientacdo sexual do usuario a inaptiddo dos profissionais de saude,
eleva-se a suscetibilidade de agravos durante a realizagdo do procedimento, pondo
em risco a saude e a vida das pessoas que contam com o método para gerarem um
filho.

No nosso pais a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida e suas
consequéncias no Direito de familia ainda ndo s&o regulamentadas de forma
consistente, 0 que existe sao resoluc¢des atualizadas ao longo dos anos do Conselho
Federal de Medicina CFM que tém sido empregadas para cobrir mais esse vacuo
legislativo. Atualmente a resolucéo n° 2.168 promulgada no ano de 2017 é a que
estd em vigéncia, a resolucdo ndo revoga os avanc¢os implementados até entdo para
as familias homoafetivas, incluindo o mais recente que foi a gestdo compartilhada em

unido homoafetiva feminina acrescida na resolugdo 2.121 de 2015°%.

4  ALBUQUERQUE, Grayce Alencar; et al. Planejamento reprodutivo em casais
homossexuais na estratégia saude da familia. Publicado em 17 dez. 2018. Edicdo v. 21 n. 1
(2018) Pesquisa disponivel em https://periodicos.ufjf.br/index.php/aps/article/view/15639,
acesso em 04 mar. 2020.

%0 BRASIL. Conselho Federal de medicina. Resolugdo CFM n° 2.168/2017. Adota as normas
éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do
aperfeicoamento das préticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam
a trazer maior seguranca e eficicia a tratamentos e procedimentos médicos -, tornando-se o
dispositivo deontol6gico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolucéo
CFM n° 2.121, publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Secéo |, p. 117. Disponivel
em https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168 acesso em 04
mar. 2020.

1 BRASIL. Conselho Federal de medicina. Resolucdo CFM n° 2.121, publicada no D.O.U. de
24 de setembro de 2015, Sec¢éo I, p. 117. Adota as normas éticas para a utilizagdo das
técnicas de reproducao assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudarao a trazer maior seguranca e eficacia
a tratamentos e procedimentos médicos — tornando-se o dispositivo deontolégico a ser
seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolu¢cdo CFM n° 2.013/13, publicada no
DOU. de 9 de maio de 2013, Secdao |, p. 119. Disponivel em


https://periodicos.ufjf.br/index.php/aps/article/view/15639
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168
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Com os avancos nas técnicas de fertilizacéo, possibilita-se a formacéo
das familias homoafetivas. As fertilizacbes efetuadas em casais
homossexuais sera sempre heterdloga, pois sempre havera um
terceiro estranho a relacdo 10 que doara seu material genético ou
promoverd a cessdo de Utero, por ndo disporem o casal de plena
capacidade reprodutiva. Sendo assim, a reproducdo humana assistida
pode ser considerada entdo um meio eficaz para a formagéo da familia
homoafetiva, que além de direitos reconhecidos, possui também
adquirido o direito de recorrer a tais técnicas (heter6loga) para
consecucdo de sua familia®?.

Para as familias homoafetivas compostas por duas mulheres houve em
fevereiro de 2013 uma importante decisédo vinculante da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica®® firmando jurisprudéncia no sentido de garantir as familias
homoafetivas a adocao unilateral de filho concebido por inseminacao artificial com o
intuito de que ambas possam compartilhar a condicdo de mée da crianca, a Ministra
relatora Nancy Andrighi se pronunciou: “A plena equiparagdo das unides estaveis
heteroafetivas trouxe como corolario a extensao automatica, aquela, das prerrogativas
ja outorgadas aos companheiros dentro de uma unido estavel tradicional”.>*

Mais tarde, em 2017 reforcando a decisdao do STJ, Conselho Nacional de
Justica (CNJ) lancou decisao instituindo o reconhecimento voluntario e a averbacéao
de filiacdo socioafetiva e registro de filhos havidos por reproducéo assistida®®.

Apesar da autorizacdo trazida pelas resolucbes do CFM, as familias

homoafetivas ainda carecem de respaldo legal também nesse aspecto, para poder

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2015/2121 acesso em 04 mar.
2020.

2 SILVA, Argemiro César do Vale Verde de Lima. Os aspectos juridicos da reproducéo
assistida heteréloga. Publicado em 12/2017, p. 1. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/62573/os-aspectos-juridicos-da-reproducao-assistida-heterologa
acesso em 05 mar. 2020.

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1281093/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 04/02/2013. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1281093&b=ACOR&thesaurus
=JURIDICO&p=true acesso em 05 mar. 2020.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Idem.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Provimento N° 63 de 14/11/2017 “Institui modelos
unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de Obito, a serem adotadas pelos oficios
de registro civil das pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e a
averbagdo da paternidade e maternidade socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro
de nascimento e emissao da respectiva certidao dos filhos havidos por reproducgéo assistida”.
Fonte: DJe/CNJ n° 191, de 17/11/2017. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2525 acesso em 05 mar.
2020.
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https://jus.com.br/artigos/62573/os-aspectos-juridicos-da-reproducao-assistida-heterologa
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1281093&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1281093&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2525
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contar institucionalmente com esse procedimento e constituirem sua familia com a

seguranca que somente a legislacéo pode trazer.
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5 A OMISSAO LEGISLATIVA:

A partir de uma anélise hermenéutica do sistema brasileiro, o correto seria que
os arranjos judiciais produzidos até aqui, valessem somente enquanto o vacuo na lei
sobre o0 assunto se mantivesse, ou seja, enquanto nao tenha ocorrido o processo
legislativo adequado com todo o tramite previsto legalmente para regulamentar a
situacao das familias homoafetivas.

No entanto, aproximadamente 10 anos se passaram desde o julgamento do
STF relativo a ADPF 132 em conjunto com a ADI 4722 e as unides homoafetivas
continuam a ser reguladas pela decisdo que se procedeu, enquanto o Projeto de Lei
gue visa a regulamentacao das Unides Homoafetivas segue arquivado.

Isto leva a reflexdo de por que, em tempos de regimento de uma Constituicao
Federal, a primeira a abracar o Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos, essas
familias ainda ndo alcancaram a plenitude em relacdo a seguranca legal e tutela do
Estado.

Sao duas as razdes da omissédo do legislativo, a primeira se da pela homofobia
estrutural da sociedade que historicamente foi enraizada na cultura nacional
consagrada e disseminada, a segunda € politica pois muitas vezes existe o receio de
Nossos representantes que preferem ndo se posicionar perante temas tdo polémicos
diante do enorme risco em perder parte de seu eleitorado, ou mesmo em razao de
suas convicgdes baseadas em religido onde assumidamente abracam uma posicao

contraria & inclusédo das familias homoafetivas no ordenamento legal brasileiro.

5.1 HOMOFOBIA ESTRUTURAL

Para a finalidade de conceituacdo usarei a explicacdo do Prof. Dr. Marco

Aurélio Maximo Prado®®:

[...] @ homofobia como termo para designar uma forma de preceito e
aversao as homossexualidades em geral... o conceito tem sido
utilizado para fazer referéncia a um conjunto de emog¢des negativas

6 Coordenador do Nucleo de Direitos Humanos e Cidadania LGBT (lésbicas, gays, bissexuais,
transexuais, travestis e transgéneros) da Universidade Federal de Minas Gerais. Bolsista do
CNPg e da Fapemig. Professor do Programa de POs-Graduagdo em Psicologia da
Universidade Federal de Minas Gerais.
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(aversdo, desprezo, oOdio ou medo) em relagbes as
homossexualidades®’.

O sentimento de descriminagéo das pessoas em razao exclusivamente de sua
orientacdo sexual nasceu no Brasil junto com sua populacédo, € contemporanea e
paralela ao desenvolvimento da cultura brasileira, até a década de 1980 do século XX
ser homossexual significava, de acordo com o Cdédigo de Saude do Instituto Nacional
de Assisténcia Médica e Previdéncia Social®® sofrer de “desvio de transtorno sexual’.

No ano de 1981 iniciou-se uma campanha nacional movida pelo Grupo Gay da
Bahia®® juntamente a sociedade civil, psicélogos e psiquiatras buscando a
despatologizacdo da homossexualidade que somente foi alcancada no ano de 1985,
através da Resolugdo n° 01/999 do Conselho Federal de Psicologia (CFP)®°,

Esse acontecimento no entanto, é tdo fragil quanto é recente, afinal séo
recorrentes 0s movimentos que visam anular o feito e que assustadoramente por
muitas vezes prosperam, como a Acdo Popular conhecida por “cura gay” movida por
um grupo de psicélogos que busca sustar os efeitos da referida Resolucao 1/999
autorizando assim a pratica de terapias de reversdo sexual, a Acdo alcangcou o
deferimento de liminar em deciséo de primeira instancia autorizando o atendimento
psicoterapéutico voluntario para transtornos psicolégicos e comportamentos
associados a orientacdo sexual, o que significou um enorme retrocesso para a
populacdo homossexual e suas familias que retornaram ao status de transtornados.

Foi em 24 de abril de 2019, no ano passado, que a Ministra Carmen Lucia (STF)
determinou a suspensao do tramite da acdo popular na Justica Federal do Distrito
Federal e suspendeu os efeitos da liminar, demonstrando que € historica tanto quanto
é atual a homofobia no Brasil estando entranhada na cultura do pais.

Como se ndo bastasse, as praticas homofébicas séo legitimadas todos os dias
pelos representantes do Estado, por exemplo através de discursos recentes do atual

Presidente da Republica, que diversas vezes utiliza o termo homossexual em tom de

57 PRADO, Marco Aurélio Maximo. Homofobia: muitos fendmenos sob o mesmo nome. In:
Homofobia: histéria e critica de um preconceito, coord. Prado, Marco Aurélio Maximo. Belo
Horizonte: Autentica, 2010.

%8 O Inamps se constituia como a politica publica de salde que vigorava antes da criacdo do
SUS e foi extinto pela lei federal 8.689, em 1993. O antigo Instituto era responséavel pela
assisténcia médica aos trabalhadores que contribuiam com a previdéncia social.

%% Web site: www.grupogaydabahia.com.br/.

0 A Resolucdo aponta que ndo cabe a profissionais da area oferecer qualquer tipo de pratica
com o objetivo de “reversao sexual’. A resolucéo esta disponivel no site: www.site.cfp.org.br/.


http://www.grupogaydabahia.com.br/
http://www.site.cfp.org.br/
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deboche ou através de sinbnimos degradantes para atacar a OposiCA0 ou mesmo a
midia, como na ocasido em que se virou para um reporter e com a intencao de ofende-
lo proferiu a seguinte frase “vocé tem uma cara de homossexual terrivel e nem por
isso eu te acuso de homossexual”®! insinuando que a orientacdo sexual do individuo
pode ser um xingamento ou até mesmo algum ilicito como sugere o emprego da
palavra “acusar” escolhida por ele.

Com todo esforco em se desconstruir o pré-conceito ao qual as familias
homoafetivas sdo submetidas desde sua “regulamentagao”, foi um grande retrocesso
0 cenario que se tem vivido desde as ultimas elei¢des, isso porque quando o0 maior
representante de Estado e de Governo do pais ndo tem responsabilidade em usar-se
de sua imagem publica e de tremenda influéncia sob os cidaddos para dispersar a
homofobia, o efeito causado sob a populacdo é de incentivo ao cometimento de
ataques homofdbicos verbais e até mesmo fisicos, afinal o Brasil é o pais onde mais
se matam homossexuais no mundo conforme alertou o Radio Senado®?, por isso trata-
se sim a homofobia como uma deficiéncia estrutural da sociedade.

T&o grave sdo as consequéncias dessa homofobia estrutural no pais, que mais
uma vez surgiu a necessidade do Supremo Tribunal Federal intervir na omissédo do
Poder Legislativo para, em defesa da constituicdo e dos direitos fundamentais ali
constantes, atuar na protecdo dos cidaddos do pais que se encontram ameacados
com a crescente homofobia. Recentemente em deciséo considerada pela Corte como
Historica, no dia 13 de junho de 2019 concluiu-se o julgamento da A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 269 juntamente com o Mandado de
Injuncdo (MI) 4733 onde®, pelo resultado de 8 Ministros contra 3, foi decidido que
sera aplicada a legislacdo que dispunha sobre os crimes resultantes de preconceito
de raca e cor®® também aos crimes cometidos por motivacdes homofébicas. A medida

61 CANAL PODER 360. YOUTUBE. Bolsonaro diz que jornalista "tem cara de homossexual
terrivel". Publicado em 20 de dez. de 20109. Disponivel em:
www.youtube.com/watch?v=WmJZUOxKozE acesso em 05 mar. 2020.

2Brasil. Senado Federal. Brasil é o pais onde mais se assassina homossexuais no mundo.
Portal online do Radio Senado. Publicado por Larissa Bortoni, em 16/05/2018, 20h11 -
Atualizado em 17/05/2018 - 10h22. Disponivel em www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/brasil-
e-0-pais-que-mais-mata-homossexuais-no-mundo, acesso em 05 mar. 2020.

63 Ata do julgamento em anexo.

64 Ata do julgamento em anexo.

% BRASIL. Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989. “Define os crimes resultantes de preconceito
de raga ou de cor”. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm, acesso
em 05 mar. 2020.


https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/brasil-e-o-pais-que-mais-mata-homossexuais-no-mundo
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/brasil-e-o-pais-que-mais-mata-homossexuais-no-mundo
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/brasil-e-o-pais-que-mais-mata-homossexuais-no-mundo
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.716-1989?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7716.htm
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tomada pelo STF se fez necessaria por serem direitos fundamentais de uma minoria
dos cidadaos que estavam sendo ignorados mais uma vez pelo Poder Legislativo,
posicionou-se dessa forma a Ministra Rosa Waber (STF) em seu voto “essa
equiparacao deve persistir enquanto durar o estado de mora inconstitucional do Poder
legislativo”.

A decisdo ndo deve ser enxergada cegamente como um passo a diante da
conquista pela igualdade e dissipacdo da homofobia, mas sim como um alerta a
gigantesca propor¢cao tem alcancado dentro do pais, e de como sdo graves suas
consequéncias, que com citado, muitas vezes leva a morte dos individuos

homossexuais e das familias que concebem.

A omissdo covarde do legislador infraconstitucional em assegurar
direitos aos homossexuais e reconhecer seus relacionamentos, ao
invés de sinalizar neutralidade, encobre grande preconceito. O receio
de ser rotulado de homossexual, 0 medo de desagradar seu eleitorado
e comprometer sua reeleicdo inibe a aprovacédo qualquer norma que
assegure direitos a parcela minoritaria da populacdo que € alvo da
discriminacéo.®®
E inegéavel a influéncia da homofobia no processo legislativo brasileiro ja tendo
sido denunciada por diversos autores, esta foi uma das vezes que Maria Berenice

Dias a apontou.
5.2 POLITICA

A eleicdo do atual Presidente Jair Bolsonaro que declaradamente abraca uma
posicdo de enfrentamento ao progresso de inclusdo das familias homoafetivas
enquanto apoiador das pautas conservadoras tem fomentado o eleitorado
neopentecostal.

Atualmente existe dentro no Congresso Nacional a Frente Parlamentar
Evangélica (a bancada evangélica) que renovada nas eleicoes de 2018 vem se
expandindo e ganhando forga dentro do processo legislativo, hoje contando com 195

dos 513 deputados, equivalente a 38% do total de parlamentares®’, cujo os esforcos

% DIAS. Op. cit, p. 71.

67 ESTADAO. Bancada evangélica é 13% mais governista. Publicado por Bruno Ribeiro e
Cecilia do Lago, O Estado de S.Paulo, em 15 de setembro de 2019. Disponivel em
https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,bancada-evangelica-e-13-mais-

governista, 70003011090, acesso em 07 mar. 2020.


https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,bancada-evangelica-e-13-mais-governista,70003011090
https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,bancada-evangelica-e-13-mais-governista,70003011090
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sdo dedicados a uma atuacdo tanto para fazer avancar sua propria pauta com a
criacao de Projetos de Leis que excluem e discriminam familias homoafetivas quanto
para embaracar a tramitagdo e vetar projetos de lei que deslumbram a inclusao dessas

familias no ordenamento legal.

Inimeros projetos de lei j& foram apresentados. A tramitacdo €
exasperantemente lenta. Sao arquivados, desarquivados, apensados,
em um constante ir e vir. E, se o0 projeto ndo é votado e o relator ndo
€ reeleito, no final da legislatura, a proposicéo € arquivada e € preciso
recomecar todo um novo calvario para que seja desarquivada e
apresentada por outro Relator.

Significativo foi o lancamento da Frente Parlamentar da Familia que apenas
prestigia a familia monogamica formada pelo homem e mulher defendendo uma
politica quase que de exterminio das familias homoafetivas, para isso o Deputado
Anderson Ferreira® criou o Projeto de Lei 6.583/2013 (Estatuto da Familia) qual
dispbe e regula os direitos da familia excluindo expressamente em seu artigo 2° as

familias compostas por membros que nédo sejam heterossexuais:

Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nucleo
social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por
meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

O texto do Projeto de Lei representa o retrocesso de todos os avangos
alcancados no ambito do Direito de Familia pelas familias homoafetivas, rompendo
com a primazia da apreciacao a afetividade para a constituicdo de lacos familiares e
trazendo a primitiva definicdo de entidade familiar associada a capacidade de
reproducdo humana.

Acontece que a propria Lei Civil n® 10.406/2002 ndo impde como requisito para
caracterizacdo da Unido Estavel a reproducao, bastando para que se configure essa
a convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituir
familia. Mesmo ao casamento, instituto de familia de maior solenidade nédo se
configura pelo dever de reproducdo entre os cdnjuges, e recorrendo a nossa lei de
maior hierarquia, a Constituicdo Federal igualmente n&o incube a familia a funcéo

social de reproducéo das pessoas, se limitando a estabelecer que trata-se da “base

% Foi eleito deputado federal em 2011 sendo reeleito em 2014, para a 55.2 legislatura.
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essencial da sociedade”, sendo inclusive incompativel extrair esse entendimento, vez
gue a Constituicdo Federal de 1988 arrolou a familia monoparental como entidade
familiar expressa.

A Frente Parlamentar evangélica e as bancadas de defesa a comunidade de
Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais travam uma verdadeira batalha
dentro da camara legislativa para interferir no ordenamento legal, no entanto, essa
comparacao € injusta, por mais que pareca que ambos os lados tentam tomar espacgo
paralelamente, isso € uma falsa impressao.

Em verdade, representam papeis antagdnicos em relacdo a liberdade conferida
ao Brasil pela sua Constituicdo Federal apds a ditadura, afinal, a interferéncia estatal
na esfera privada néo é tipica de paises democraticos como o Brasil, a liberdade da
autonomia privada nao é conferida a todos os cidaddos sem discriminacdo por sua
orientacdo sexual, tem sido uma constante luta por direitos, e ainda hoje, ndo existe
em lugar algum do ordenamento legal brasileiro lei que assegure aos casais

homoafetivos a tutela dada aos casais formados por um homem e uma mulher.
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6 PRINCIPAIS MOVIMENTOS NAS CONQUISTAS DE DIREITOS PARA AS
FAMILIAS HOMOAFETIVAS.

Diante do vacuo legal, o que existe hoje sdo pequenos avangos rumo a busca
pela igualdade civil e combate a homofobia conquistados através de revolucdes
politicas da sociedade quais originaram grupos do parlamento, entidade, ong’s,
comissoes de discussdo e um ativismo politico cada vez mais incisivo na busca por
direitos.

Evidente que, além das que serdo apresentadas, existem muitas outra
participacfes de diversos movimentos no pais contribuindo para a busca de uma
seguranca legal que abranja também as familias homoafetivas, isso deve ser somado
a pressao da sociedade civil perante o poder legislativo até que finalmente se cesse
a injusta omissao e entdo possa ser aprovada a primeira lei do Brasil inaugurando o

reconhecimento dessas familias expressamente em nosso ordenamento legal.

6.1 FUNDACAO DA ASSOCIACAO BRASILEIRA DE LESBICAS, GAYS,
BISSEXUAIS, TRAVESTIS, TRANSEXUAIS E INTERSEXOS (ABGLT)®

Talvez essa fundacéo tenha sido o mais importante dentre os aliados para se
chegar ao status familia’® das entidades familiares formadas por casais homoafetivos
e na luta pelos direitos civis dessa populacédo. Fundada no dia 31 de janeiro de 1995,
€ uma pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos e com duracédo por tempo
indeterminado.

E um marco historico na luta porque representa a criacéo de uma rede nacional
de representacdo com capacidade e legitimidade perante o Governo Federal e
credibilidade para com a sociedade como um todo, tento sido essencial sua ativa
participacdo nas principais conquistas acontecidas no pais para as familias

homoafetivas. Hoje a ABGLT tem assento no Forum Nacional de Educacgao.

6.2 CONFERENCIAS NACIONAIS LGBT

& www.abglt.org.
7 MATOS, Ana Carla Harmatiuk, Unido entre pessoas do mesmo sexo — aspectos juridicos e
sociais, Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2004 p. 33.


http://www.abglt.org/
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Em 2007 aconteceu a 12 Conferéncia Nacional LGBT que tracou diretrizes para
a elaboracao de politicas publicas voltadas ao segmento GLBT, para a afetacao tanto
dos poderes publicos, executivo, judiciario e o legislativo, quanto da sociedade civil
organizada visando conscientizar a populagéo.

Contudo a 12 Conferéncia Nacional LGBT teve eficacia mitigada, foi na 22
Conferéncia ocorrida em dezembro de 2011 que comecou a pressao ao poder
legislativo para a aprovacao do PL 122 que criminaliza a homofobia em resposta a
violéncia existente motivada pela homofobia crescente e que aterrorizava a populagéo
homossexual da época.

Gustavo Venturi em uma pesquisa que abrangeu 25 estados da Federacao e
150 municipios, constatou que 92% dos entrevistados acreditam que no Brasil ha
preconceito contra gays e lésbicas, enquanto 96% se assumiram preconceituosos
contra gays e 97% contra lésbicas, esses resultados foram confirmados pelos dados
apresentados pelo Grupo Gay da Bahia por intermédio de Luiz Roberto de Barros
Mott’t ainda acrescentaram que no ano de 2011, foram documentados 266
assassinatos de gays, travestis e lésbicas no Brasil, seis a mais que no ano anterior,
liderando naquele ano o ranking mundial de assassinatos homofébicos, concentrando
44% do total de execuc¢bes de todo o mundo’?.

A Deputada Erika Kokay’® proferiu em discurso durante a 22 Conferéncia
Nacional LGBT:

0 Poder Legislativo afronta os principios e direitos constitucionais,
assegurados a todos os individuos brasileiros de forma igualitaria, ao
agir movido pela homofobia e se recusar a examinar projetos sobre
questbes LGBT, baseando-se exclusivamente em principios
religiosos, sem observar a laicidade preconizada pelo texto
constitucional.

1 Professor, antropélogo, pesquisador e ativista gay e presidente do Grupo Gay da Babhia.

2 VENTURI, Gustavo. Diversidade Sexual e Homofobia no Brasil, intolerancia e respeito as
diferengcas  sexuais. Publicado em 13 de fev. 2010. Disponivel em
https://fpabramo.org.br/2010/02/13/diversidade-sexual-e-homofobia-no-brasil-intolerancia-e-
respeito-as-diferencas-sexuais/, acesso em 05 mar. 2020.

3 Deputado(a) Federal - 2011-2015, DF, PT, Dt. Posse: 01/02/2011; Deputado(a) Federal -
2015-2019, DF, PT, Dt. Posse: 01/02/2015; Deputada Federal - 2019-2023, DF, PT, Dt. Posse:
01/02/2019


https://fpabramo.org.br/2010/02/13/diversidade-sexual-e-homofobia-no-brasil-intolerancia-e-respeito-as-diferencas-sexuais/
https://fpabramo.org.br/2010/02/13/diversidade-sexual-e-homofobia-no-brasil-intolerancia-e-respeito-as-diferencas-sexuais/
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Foi de grande impacto quando a Deputada acusou nesse discurso o porqué do
Poder Legislativo tratar, ainda hoje, o direito das familias de forma a excluir as familias

de natureza homoafetiva em participarem da seguranca das leis.

6.2 COMISSAO DA DIVERSIDADE SEXUAL

A Ordem dos Advogados do Brasil também entendeu a relevancia do tema
guando se deu conta das enormes propor¢des que as acdes discriminatérias estavam
tomando dentro do pais.

O presidente da ordem Ophir Cavalcante, entdo anunciou no dia 22 de margo
de 2011 a criacdo da Comissdo da Diversidade Sexual, que possui como principais
atribuicdes: Intensificar as discursdes e coordenar as matérias, projetos e acdes da
entidade nessa area incluindo a defesa do reconhecimento juridico das relacbes
homoafetivas, comprometendo-se em enfrentar todas as formas de manifestagéo da
homofobia, denunciando crimes de intolerancia e buscando os procedimentos
necessarios a apuracao dos fatos; fazer garantir os direitos constitucionais de todo e
qualquer cidaddo comprometendo-se com a insercéo das relacbes homoafetivas no
cotidiano visando torna-las mais naturais e dinamicas; e sempre buscar a cooperacao
de outras entidades nacionais ou internacionais que possam contribuir na realizacéo
desse obijetivo.

A Comisséo € pautada na igualdade, afirmou a secretaria-geral adjunta da OAB
Nacional na audiéncia de criacdo que “ndo haveria negacdo de direitos a qualquer
cidadao”, a atuagdo da comissao tem sido essencial para as conquistas judiciais das

familias homoafetivas’* .

*ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. OAB cria Comissao da Diversidade Sexual para
encaminhar acdes nessa area. Publicado em 22 mar. 2011. Disponivel em
https://www.oab.org.br/noticia/21601/oab-cria-comissao-da-diversidade-sexual-para-
encaminhar-acoes-nessa-area; acesso em 05 mar. 2020.


https://www.oab.org.br/noticia/21601/oab-cria-comissao-da-diversidade-sexual-para-encaminhar-acoes-nessa-area
https://www.oab.org.br/noticia/21601/oab-cria-comissao-da-diversidade-sexual-para-encaminhar-acoes-nessa-area
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7 O POSICIONAMENTO CONTRAMAJORITARIO DO PODER JUDICIARIO

A legislacéo infraconstitucional brasileira vem ferindo constantemente o que
dispbe a Constituicdo Federal no que tange a protecdo a familia e aos Principios
Fundamentais para as relagbes que envolvem as familias homoafetivas. O Poder
Judiciario tem sido ativista, interferindo por diversas vezes com a finalidade de incluir
as familias homoafetivas as tutelas legais previstas aos casais heteronormativos,
acontece gque essa atuacao quase que legislativa do Judiciério é fragil, e muitas vezes
insuficiente por ndo ser essa atribuicdo originalmente deste poder.

E necessario que o Poder Legislativo comece a atuar incluindo todas as
familias sob a protecéo do Estado, uma vez que faticamente ja € uma realidade dentro
da sociedade a existéncia dessas familias e ignora-las pode causar prejuizos até
mesmo ao proprio Estado, afinal, como podemos observar, muitos institutos do Direito
de Familia transbordam ao mesmo, influenciando e gerando efeitos em todo o
ordenamento juridico de direito.

Mas afinal, a inclusdo das familias homoafetivas a custédia das mesmas
normas quais gozam as entidades familiares de configuracbes heterossexuais
instituida pelo Poder Judiciario pode ser considerado ativismo judicial, ou trata-se
apenas da pura interpretacdo da norma? Para isso é importante a compressao dos
parametros constitucionais de atuacdo do ativismo judicial com o fim de delimitar
acOes do judiciario em relacdo as entidades familiares homoafetivas em legitimas ou

nao.

Arthur Schlesinger Jr. E um historiador norte americano e de acordo com a
doutrina do pais foi o pioneiro na utilizagdo do termo “Ativismo Judicial”, tendo
inaugurado o mesmo de forma publica em seu artigo intitulado “The Supreme Court:
1947” publicado na Revista Fortune vol. XXXV n°® 1 no més de janeiro de 1947. Arthur
entendia a importancia em analisar os valores que motivam o0s juizes a fazer seus
julgamentos criticos, por Obvio dentro do campo da discricionaridade trazida pela
prépria lei. Defendia a importancia em saber os elementos externos e internos a corte
e qualquer outra variavel que os levam a decidir de determinada forma, afinal, para

Arthur, “suas decisGes ajudam a moldar a nagao por anos”’®.

> CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo
Tribunal Federal. 2014, p. 43.
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As decis0fes judiciais sdo de extrema importancia, compdem o pilar do Direito
junto com as circunstancias politicas e sociais formando um paradigma em que um
elemento influi sob o outro de maneira reciproca.

Muitos paises como os Estados Unidos, adotam as decisdes judiciais e 0s
precedentes julgados como fontes diretas de direito, no Brasil entretanto, isso
acontece de forma mitigada. Nao somente é permitido na Constituicdo Federal, como
também é atribuicdo expressa da Suprema Corte do nosso Estado atuar quando
existe a omissao ou o Excesso do poder legislativo, a exemplo dispde o artigo 5° LXXI:

Conceder-se-4 mandado de injuncao sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Logo, existe sim um ativismo do Poder Judiciario, mas ndo o conceituado
“Ativismo Judicial” como instituto e fonte direta de direito equiparavel ao processo
legislativo. O poder judiciario no Brasil, em suas decisdes até o presente momento a
respeito das familias homoafetivas nada fez se ndo agir conforme delimita e atribui a
Constituicao federal, decidindo sobre uma omisséo injustificada, discriminatodria e esta
sim inconstitucional deixada pelo Poder legislativo pelas razoes aqui ja apresentadas,
atuando em observancia aos principios fundamentais previsto no ordenamento
nacional e dos Direitos Humanos em esfera global.

Além disso as atuacdes mencionadas intencionam legislar, mas sim dar
concretude a circunstancias ja inegavelmente existentes e equiparavelmente
possiveis, e mesmo assim, somente até que o devido processo legislativo ocorra e
seja sancionada lei que regulamente sobre as familias homoafetivas dentro do
ordenamento legal brasileiro, constitucional e infraconstitucional, como citaram
diversas vezes 0s ministros em seus Vvotos.

Uma vez havido o processo legislativo e se tenha regulamentado a matéria,
ainda que de forma adversa ao que decidiu o Supremo Tribunal Federal, as decisbes
desse 6rgaos serdo superadas pela lei especifica na medida em que sejam suprimidas
as lacunas pelo poder Legislativo, conforme é estabelecido na Constituicdo Federal,
sem que exista qualquer vinculo.

O judiciario por sua vez esta comprometido com a técnica juridica, portanto a

analise em regra ndo deve seguir 0s parametros quais se utilizam no Congresso
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Nacional, especialmente na Camara dos Deputados onde os votos sdo verdadeiros
embates de opinibes e emocgdes, ou seguir os parametros do Poder Executivo, cujo
existe uma certa obrigacéo técnica porém o espaco para a discricionaridade baseada
em interesses individuais ainda possuiu sua larga extenséo.

A analise feita pela Corte deve sempre pautar-se exatamente nos moldes e
limites ja estabelecidos pela Constituicdo Federal, ttm os Ministros uma obrigacao
com a aplicacao estrita da lei sendo sua fungao a interpretacao das fontes do direito,
e n&do opinar e polemizar. E essa a raz&o pela qual o primeiro passo & igualdade para
as familias homoafetivas foi dado pelo Poder Judiciario e a esséncia de suas decisées
sobre o tema tem sido contramajoritaria, afinal, a Constituicao Federal permite e atribui
a este poder promover a tutela de minorias.

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal, em sua condic¢éo institucional de
guarda da Constituicdo Federal, goza da prerrogativa de “Ultima palavra” em casos de
controvérsias desta natureza, ndo poderia entdo igualmente submeter suas decisdes
a hegemonia da vontade da maioria em detrimento das minorias nem mesmo tolerar
a supressao de seus direitos em prol de opinides populares ou valores morais da
igreja, o compromisso da Corte de da unicamente com o Estado Democratico de
Direito.

Essa postura “contramajoritaria” do Poder Judiciario perante os outros poderes
nao precisa significar a pior perspectiva da expressao, na verdade, o que a principio
a maioria discordante considera como uma afronta a sua opinido , crencas, moral e
etc, com o convivio, ainda que obrigatoriamente, e o passar do tempo, vir-se-a aflorar
o valor educativo das decisdes inclusivas do Supremo Tribunal Federal em relacédo as
familias homoafetivas, de forma a contribuir com a celeridade do processo evolutivo
da sociedade e de sua visdo sobre o assunto tdo controverso, auxiliando a populagéo
a enxergar a necessidade de abranger-se a todos os cidaddos a garantia de seus
direitos fundamentais previstos pela Constituicdo Federal.

Importante salientar por ultimo que por mais eficaz que a atuacéo do Poder
Judiciario tem demonstrado ser, ndo poderia este suprimir eternamente a necessidade
das familias homoafetivas em ter amparado na Legislagéo Brasileira seus direitos de
forma isondmica. Apesar da insisténcia politica e legislativa em tentar evitar o
inevitavel, somente a inclusdo das familias homoafetivas nos textos legais existentes

poderia significar, ainda que tardiamente, o primeiro passo da evolucao social ao
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encontro do alcance a tutela para as diversidade de familias, especialmente as de

natureza homoafetiva, e a real igualdade entre os cidadaos.
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CONCLUSAO

A Familia possui dentro de nossa sociedade uma importancia que vai além da
social, emite efeitos em diversos institutos do direito e é responsavel todos os dias por
milhares de atos juridicos, razdo que evidencia o fato de que todos os cidaddos, sem
distincdo de sexualidade devem poder usufruir do que regulamenta o Estado
especialmente para as familias.

Devido a constitucionalizagdo que é realidade no pais, 0s principios no nosso
ordenamento juridico sdo importantes fontes do direito, especialmente os principios
constitucionais, tais quais deram origem a mais uma cadeia de principios que ordenam
o Direito de Familia visando a protecdo dos vulneraveis e também a protecao das
entidades familiares perante o estado.

Isso instiga indagar a razdo de porque as familias homoafetivas ndo séo
legitimas a tal protecéo conferida pelo ordenamento aos cidadaos brasileiros quando
sendo os casais homoafetivos compostos por cidadaos. Até hoje o legislativo é omisso
no que se refere a regulamentagdo das familias homoafetivas, mantendo uma
situacdo inaceitavel de instabilidade e inseguranca, situacdo essa que €
aparentemente inconstitucional, ja que fere os direitos fundamentais destes cidadaos
por motivos politicos e de descriminacgao.

Devido a tal omissédo e observado o dever imposto ao Poder Judiciario pela
Constituicdo Federal, este encontrou-se praticamente obrigado a agir, vez que
ignorada certa situacao fatica, ndo faz com que deixe de existir, portanto, em relacéao
as adequaco0es judiciarias alcancadas.

Logo, os efeitos gerados pelas adequacdes judiciarias ndo ferem o principio da
separacdo dos poderes, ao contrario, objetivam cessar ou conter circunstancias de
injustica e supresséo de direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros, contribuindo
com os Poderes Legislativo e Executivo onde estes faltaram.

A acdo do Poder Judiciario em suprir a falta do legislador principalmente
acontece dada a coalizdo, e aqui me refiro ao sentido negativo do termo, existente
entre o legislativo comprometido com a politica e a opinido publica da sociedade e
atualmente com a vertente seguida pelo Presidente da Republica que repudia a
inclusdo de cidaddos de bem a tutela do Estado unicamente motivado por suas

orientacdes sexuais. Traduzindo, nada mais € sendo uma campanha eleitoral forjada



56

sob os direitos suprimidos de parte da populacdo, dando eco através do Congresso

Nacional a homofobia estrutural existente no pais.
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