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RESUMO

O presente estudo tem o objetivo de analisar o desenvolvimento da familia perante
a sociedade, a historia e as leis. A sociedade moderna faz surgir novas configuracdes
familiares que demandam protecao do Estado.

Sendo assim, sdo estudadas as normas juridicas que tratam das relacdes familiares,
as quais estdo em constante mutacdo, procurando atender as necessidades da sociedade, o
que nem sempre acontece.

Neste contexto se inserem as relacdes homoafetivas, que a despeito de preconceitos
e discriminagdes, se formam com o mesmo objetivo das configuracdoes familiares
tradicionais, ou seja, a busca pela felicidade e realizagcdo pessoal de seus membros.

Quanto ao tema, doutrina e jurisprudéncia se dividem, parte dos doutrinadores e
juizes posicionam-se no sentido de que as unides homoafetivas sdo entidades familiares e
devem ser tratadas como tal. J4 a outra parte, entende que as unides homoafetivas nao sao
entidades familiares, reconhecendo-as, no que tange ao direito patrimonial, como
sociedades de fato.

Frente ao fato de que as unides homoafetivas ndo encontram previsao expressa nem
na Constituicdo Federal, nem nas leis infraconstitucionais, através da analise dos principios
norteadores do direito de familia, em especial dos Principios da Igualdade e Dignidade
Humana, sob a ética da interpretacdo especifica dos principios constitucionais, é que se
entende estarem as relacdes homoafetivas albergadas no ambito do direito de familia,

aplicando-se a estas, analogicamente, as normas atinentes as unides estaveis.

Palavras-chave: familia — principios — homossexualidade — igualdade — dignidade —

discriminacao



ABSTRACT

This study herein aims to analyze the development of the family before the society,
history and the laws. The modern society has brought up new family structures which
require protection from the State.

Therefore, the legal norms that deal with family relationships and which are
constantly changing are analyzed in order to support the needs of the society. Nevertheless,
this does not always happen.

In this context we find homo-affective relationships, which in spite of prejudice and
discrimination are formed with the same objective of traditional family structures, that is,
the pursuit of happiness and personal fulfillment of its members.

To what concerns this subject, the books of authority and jurisprudence are divided;
part of the jurists and judges consider that homo-affective relationships are family entities
and must be treated as such. On the other hand, another group understands that homo-
affective relationships are not family entities and recognize them, to what concerns asset
interest, as actual companies.

Homo-affective relationships are supported by neither the Federal Constitution nor
the infra-constitutional laws. By analyzing the principles that rule Family Law, mainly the
Principles of Equality and Human Dignity, under the specific interpretation of
constitutional principles, we understand that homo-affective relationships are ruled by
family law, and that the laws applicable to stable relationships are the ones applicable to

such relationships, by similarity.

Key words: family — principles — homosexuality — equality — dignity — discrimination
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de estudar o desenvolvimento da familia perante
a sociedade, a histdria e as leis. O que se entende, na sociedade, por familia € mutével, pois
novas configuragdes familiares se formaram com o desenvolvimento das relagdes pessoais,

principalmente, as de cunho sexual.

Nesta esteira, serd analisada a evolucdo das relacdes humana, desde o principio
quando imperavam a liberdade total e o instinto animal da espécie, passando pelo momento
em que o homem produz cultura, até o ponto em que € influenciado por esta. Se no inicio a
familia ocupou papel de destaque no dmbito religioso e patrimonial, hoje se destaca pelos

lagos de afeto entre seus membros.

Considerando que a familia no Brasil sofreu influéncias dos Direitos romano,
candnico e germanico, para se entender sua feicdo atual serdo estas estudadas as relagdes

familiares no ambito daqueles.

Também as leis que disciplinam as familias sofreram modificacdes e por isso serdo
abordadas. No comeco da histéria da legislacdo brasileira, o direito constitucional se
eximia de tratar da familia, dispondo apenas sobre a familia real. As leis
infraconstitucionais, por sua vez, se restringiam a tratar, de forma sucinta, alguns aspectos
do casamento. Atualmente, observa-se uma verdadeira constitucionaliza¢do do direito de
familia, bem como um longo tratamento do casamento e da unido estdvel na lei

infraconstitucional.

A familia que antes era vista como coadjuvante, hoje ocupa o papel principal como
base da sociedade, digna de total protecio do Estado. Afinal, é no seio desta que se
desenvolvem psiquica e emocionalmente seus membros como seres humanos. A sociedade
moderna faz surgir novas formas de organizacdes familiares, destacando-se as familias
plurais, informais, monoparentais, anaparentais, pluriparentais, paralelas, homoafetivas e

eudemonistas.
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Neste contexto serdo analisadas as unides homoafetivas, que a despeito de
preconceitos e discriminacdes, formam-se com o mesmo objetivo das familias tradicionais,

qual seja, a busca pela felicidade.

Apesar da realidade social latente, serd estudada a legislac@o atual sobre direito de
familia que ndo dispde expressamente sobre as unides homoafetivas, razao pela qual sao
abordados os principios norteadores do direito de familia e da familia. A Constitui¢dao
Federal, na intencdo de colocar o ser humano no centro de suas atengdes, prevé os
Principios da Dignidade Humana e da Igualdade e respeito as diferencas. E assim, sob a

Otica da igualdade e da dignidade humana € que serdo observadas as unides homoafetivas.

Enfatizar-se-4 a interpretacdo constitucional dos principios, que exigem do
intérprete um esfor¢co além do exercicio da subsung¢ao, por vezes fazendo-se necessdria a

utiliza¢do das normas de integracao.

Desta forma, busca-se aclarar a situacdo através da exposicdo: do pensamento
doutrindrio, que em parte considera as unides homoafetivas entidade familiar e em parte
sociedade de fato, negando-lhe status de familia; da jurisprudéncia, que devagar vem
apontado na direcdo de tratar das unides homoafetivas no ambito do direito de familia,
conferindo-lhes, através da analogia, os mesmos direitos atribuidos as unides estdveis
heterossexuais; € dos projetos de lei e emendas a Constituicdo, que visam dar algum

tratamento legal ao tema, ja que a legislagcdo atual ndo o prevé expressamente.

Por fim, o estudo do direito comparado demonstrard como a legislagdo estrangeira
vem lidando com o assunto. Em alguns paises vigem leis que regulamentam as parcerias
registradas, em outros sdo permitidos os casamentos, €, por vezes, at€ as adogdes por casais

homoafetivos. O que vem a servir de exemplo e norte para o legislador brasileiro.
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2. CULTURA E FAMILIA

As relagdes sexuais entre os seres humanos sempre foram bastante complexas, bem
como o € o estudo da origem das familias, o que explica a grande quantidade de teorias

desenvolvidas com o intuito de explicé-la.

Para o pensador alemao Friedrich Engels, na infancia do género humano, também
chamada estado da natureza, momento inicial da humanidade anterior a vida em sociedade,
imperavam a igualdade e a liberdade total, tendo cada individuo direito a tudo. Nao

. . . . < 1
havendo cultura, prevalecia o instinto animal da espécie .

Em contraposicao ao estado de natureza, surge o estado de cultura ou de sociedade,
no qual o homem ‘“animal”, pensando, come¢a um processo de auto-organizacdo. O
homem passou a enxergar o universo ao seu redor, nao apenas através dos seus instintos,
mas também através de experi€ncias passadas. A humanidade passou a produzir cultura?,

inventar um novo comportamento e, assim, se tornar produto de suas proprias culturas.

“A cultura é um fendmeno social, que ndo se encontra em outros
niveis diferentes do humano, nem mesmo nas espécies animais que
revelam os mais altos padrdes de instinto gregdrio ou de vida
coletiva, como os castores, as formigas ou as abelhas. Por mais
admirdveis que sejam as realizacdes coletivas destas espécies,
falta-lhes o cardter cumulativo e progressivo essencial ao
desenvolvimento cultural.”

A cultura acaba por ter papel fundamental na preservacdo dos grupos ao organiza-

los. E interfere na natureza impondo regras as unides sexuais.

Segundo Engels, em sua obra sobre a origem da familia, no estado primitivo das
civilizagdes o grupo familiar ndo se assentava em relacdes individuais, mas coletivas. Para

ele, a forma mais primitiva de familia € o matrimdnio por grupos. Neste, grupos inteiros de

lSILVA, Américo Luis Martins da. A evolucdo do direito e a realidade das unides sexuais. Ed. atual. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 1996. p. 6.

>0 homem, vivendo em grupos, cria, produz, individual e coletivamente, aquilo de que necessita para a
satisfacdo de suas tendéncias. Essas criacdes sdo indimeras na sua variedade; sistemas de simbolos orais e
escritos, instrumentos, habitagdes, cidades, meios de transportes, leis, obras de arte etc. O conjunto dessas
criagdes chama-se cultura.” Id. Ibid., p. 7.

SILVA, Américo Luis Martins da. op. cit., p. 9.
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homens e de mulheres se pertenciam mutuamente. Numa fase posterior, veio a poliandria,
na qual a mae era sempre conhecida, mas o pai ndo’. Entretanto, hd que se ressaltar que
alguns autores sustentam a existéncia prévia de matriarcado. E antes disso ainda, um
estado de promiscuidade, no qual haveria unides sexuais, sem lacos civis, haja vista as
condig¢des peculiares dos casamentos por grupos. Todas idéias controvertidas e ndo imunes

a criticas.

Fatores importantes na evolugdo das unides sexuais e organiza¢cdo da familia foram:
a exclusdo de pais e filhos das relagdes sexuais reciprocas e, posteriormente, a exclusao
dos irmaos das relacdes sexuais reciprocas. Isso porque, no curso da histéria, o homem
procurou rela¢des individuais de inspiracio monogimica’. Nas palavras de Américo Luis

Martins da Silva®:

“A nosso ver, as evidéncias nos mostram que o homem evoluiu de
um estado de promiscuidade para um estigio de
semipromiscuidade revelada pelos matrimdnios por grupo e desse
estdgio para o casamento individual, passando, e isto é coerente,
por vdrios graus intermedidrios.”

A monogamia desenvolveu papel importante em beneficio da prole, pois passou a
existir o poder paterno e as familias se tornaram fator de producio, uma vez que se
formavam pequenas oficinas no interior dos lares. Esse quadro veio a se modificar com a
Revolucao Industrial, quando a familia perde seu papel de fator de producdo e o transfere
para o ambito exclusivamente espiritual,’transformando-se em instituicdo essencial para o
desenvolvimento dos valores morais, afetivos e de assisténcia reciproca entre os seus

membros.

Jacques Lacan, em seu texto “A Familia”, de 1938, pontua que a familia ndo é um
grupo natural, mas cultural. Ela ndo se constitui apenas por homem, mulher e filhos. Ela é
antes uma estrutura psiquica, onde cada um de seus membros ocupa uma funcao, um lugar.

P . . . L. 8
A familia preside os processos fundamentais do desenvolvimento psiquico.

*Posi¢do sujeita a criticas, uma vez que hd ddvidas se essa estrutura era homogénea em todos os povos.

SVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. v. 6, p- 3.

’SILVA, Américo Luis Martins da. op. cit., p. 7.

"VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 4.

*PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. 3. ed., Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 13.
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Para Rodrigo da Cunha Pereira’: “De todos os grupos humanos é a familia que

desempenha o papel primordial na transmissdo da cultura”.

E € essa estrutura familiar que existe antes e acima do Direito e sobre a qual este

procura legislar, com o intuito de protegé-la.

A familia brasileira, como hoje a conceituam os doutrinadores, sofreu grande

influéncia do direito romano, candnico e germanico.

Em Roma, o poder do pater exercido sobre a mulher, filhos e escravos era absoluto
e vitalicio. A familia como grupo era essencial para a perpetuacdo do culto familiar.
Embora pudesse existir afeto, ndo era o elo de ligacdo entre os membros da familia, o que

os unia era a religido doméstica, o culto aos antepassados.

O pater familias era aquele que exercia a funcido de chefe da casa, ndo tinha
ascendente masculino vivo ou, em o tendo, era emancipado, independente, nao estando
sujeito, na familia, ao poder de ninguém. A mater familias era a mulher casada cum manu,
ou seja, aquela que com o casamento passava da dependéncia do pater familias da sua
familia para dependéncia de seu marido e de seu pater familias, e que tinha a posicao de
filha'®. Os descendentes do pater familias eram os filhos, netos, bisnetos e as mulheres
casadas cum manu. O casamento romano estava, na antiguidade, ligado ao sistema
patrimonial da familia. Na verdade, compreendia-se por familia tudo aquilo que estava sob
a autoridade do pater familias, inclusive os escravos. Quanto aos bens, cabia ao pater
familias a propriedade de todos os bens da familia, incluindo aqueles que outros membros

livres pudessem ganhar e até mesmo os dotes das mulheres.

Explica Arnoldo Wald'': “A evolucdo da familia romana foi no sentido de se
restringir progressivamente a autoridade do pater, dando-se maior autonomia a mulher e
aos filhos e substituindo-se o parentesco agnaticio pelo cognaticio” (a agna¢do vinculava
as pessoas que estavam sob a tutela do mesmo pater, ja a cognacdo era o parentesco de

sangue).

’PEREIRA, Rodrigo da Cunha. op. cit., p. 14.

"posteriormente, essa posi¢do se estendeu 2 mulher casada sine manu, ou seja, aquela que com o casamento
ndo entrava para a familia de seu marido, continuava sob o poder de seu pater familias.

"WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 13. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 10.
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Outra caracteristica marcante no casamento romano era que a affectio maritalis
(elemento subjetivo do casamento) deveria existir ndo apenas no momento da celebracao,
mas durante todo o casamento. O consentimento das partes devia ser continuado € nao
apenas inicial. Desta forma, a auséncia de convivéncia e a falta de afeicdo eram causas
suficientes para a dissolu¢do do casamento. Pensavam os romanos que a mesma vontade

. . A 12
que fizera o casamento, poderia desfazé-lo ~.

O Direito canbnico, com suas fontes romanas, teve grande participacdo na
estruturacdo juridica do grupo familiar. A Igreja, desde o século IV, tentou impor o
casamento eclesidstico aos cristdos, reconhecendo sua importancia politica e econdmica, e
instituiu, definitivamente, a cerimonia religiosa no século IX. Contudo, apenas a partir do
Concilio de Florenca (1439), a Igreja transformou o casamento em sacramento. E mais
tarde, com o Concilio de Trento (1545 e 1563), passou a monopolizar os direitos sobre o
casamento, tendo a Igreja e as autoridades eclesidsticas competéncia exclusiva no que se

relacionava ao casamento.

“O grande problema que surge, no fim da Idade Média e
especialmente apés a Reforma, € o conflito entre os tribunais civis
e religiosos, inicialmente quanto a certos aspectos patrimoniais do
direito de familia e, em seguida, em relacdo aos seus efeitos
pessoais.

Para os protestantes, a competéncia em matéria de direito de
familia devia pertencer ao Estado, ndo se justificando a atribuicdo
de cardter sagrado ao casamento. Tratando-se de um simples ato da
vida civil, de um contrato natural, nada impedia que a vontade dos
conjuges dissolvesse o vinculo matrimonial, no entender da
religido reformada.

Como reagdo dos meios catdlicos, o Concilio de Trento (1542-
1563) reafirmou solenemente o cardter sacramental do casamento,
reconhecendo a competéncia exclusiva da Igreja e das autoridades
eclesidsticas em tudo que se relaciona com o casamento, a sua
celebracdo e a declaracdo de sua nulidade. (...)

As conclusdes do Concilio de Trento t€ém maxima importancia na
evolugdo do direito de familia dos paises catdlicos, especialmente
nos que o receberam como Portugal, mandando que as decisdes do
Concilio se aplicassem em seu territério”"

Na doutrina candnica, o matrimodnio é concebido como sacramento, um vinculo
indissoldvel, razdo pela qual ndo poderiam os homens dissolver uma unido realizada por

Deus. Dessa forma, foi criado um sistema de impedimentos, ou seja, de motivos que

leALD, Arnoldo. op. cit., p. 12.
PId. Ibid., p. 10.
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impediam a realizacdo do casamento e justificavam sua nulidade e anulabilidade. Além
disso, coube ao direito candnico destacar a importancia das relacdes sexuais no casamento,

que caso nao ocorressem, poderiam dar ensejo a sua dissolugao.

Ja no Direito germanico, a familia era do tipo paternal, ou seja, o patrio poder era
exercido pelo pai e a esposa era reservada posi¢cdo moralmente elevada. O casamento era
celebrado perante um juiz, que representava a comunidade. H4 que se ressaltar a
participacdo do Estado no ato da celebracdo, o que aponta para a origem do casamento

civil atual.

2.2. Familia de fato

A origem do reconhecimento das familias ndo fundadas no matrimdnio, também

. . .. . . . 14
denominadas familias de fato, remonta ao Direito Romano. O instituto do concubinatus
representava a convivéncia estavel entre um homem e uma mulher, livres e solteiros, como

se casados fossem, mas sem a affectio maritalis e a honor matrimonii.

Em Roma, até o periodo do direito cldssico, o concubinato ndo existia como
instituto juridico e, portanto, ndo produzia efeitos no ambito juridico. Foi em virtude da
legislagdo matrimonial do Imperador Augusto que o concubinato passou a produzir efeitos

juridicos.

No periodo pds-classico, os Imperadores Cristdos transformaram o concubinato em
instituto juridico, reconhecendo seus efeitos, ainda que com o intuito de combater as
familias de fato, uma vez que, a situacdo da concubina e seus filhos era considerada
inferior a situacdo das familias formadas pelo matrimoénio. Estimulava-se a conversdo do

concubinato em casamento.

Quanto as diferencas entre o concubinato € o casamento romanos perante a

sociedade, alerta José Carlos Moreira Alves, no sentido que,

“até o direito pds-classico, ndo se exigiam, para a formagdo do
casamento, quaisquer formalidade, como saber—se se homem e

14AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo cédigo civil, Lei n°10.406,
de 10-01-20022. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 151.



16

mulher que viviam, de modo estdvel, em comum eram marido e
mulher, ou, apenas, concubinos? A diferenga entre os conjuges e
concubinos - como acentua Gide — era tdo manifesta na sociedade
romana quanto na moderna: ela se fazia pela posse do estado — em
outras palavras, presumiam-se conjuges o homem e a mulher que
vivessem na posse do estado de casado, como alids, ocorre ainda
hoje, pois o estado de cOnjuge, na sociedade atual, se exterioriza,
principalmente, pela posse do estado de casado, e ndo pela

celebracdo de atos solenes diante de um juiz competente ou da

apresentacdo, a cada passo, de certidao de casamento” .

O imperador Justiniano, por sua vez, admitiu a existéncia do concubinato aplicando
a este 0s mesmos requisitos exigidos as justas nﬁpciasl6, inclusive no que se refere as
disposi¢des sobre impedimentos matrimoniais. Além disso, ampliaram-se as causas de

legitimacdo dos filhos havidos no concubinato.

Alguns autores afirmam que o concubinato era, nessa época, considerado um

casamento inferior”, porém licito.

Apesar de sua posi¢do diferenciada em relagdo ao casamento, o concubinato veio a
ser considerado imoral apenas com o Cristianismo. A Igreja Catdlica sempre procurou
combater o concubinato. Inicialmente, de maneira pouco arrojada, haja vista que o
concubinato era considerado “um casamento nos moldes simplificados do Direito Natural,

... . .. ... 18
omitindo-se as solenidades do Direito Positivo”

. Foi, a partir do século XII, sob a
autoridade das doutrinas de Santo Agostinho e Santo Ambrésio, que a perseguicao ao
concubinato se endureceu. Com o Concilio de Trento, quando se determinou obrigatoria a

celebragdo formal do matrimdnio, condenou-se o concubinato.

Atualmente, para a Santa Sé, o concubinato significa:

“O comércio carnal entre um homem e uma mulher com o
propésito, pelo menos implicito, de permanecerem no mituo uso
do corpo; portanto, pelo concubinato instaura-se algo semelhante a
vida conjugal, mesmo que falte o 4nimo marital”"’.

15ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 2, p. 320.

'®AZEVEDO, Alvaro Villaga. op. cit., p. 154.

" Autores como Alvaro Villaga Azevedo, citando Paul Jrs e Wolfgang Kunkel, (AZEVEDO, Alvaro Villaga.
op. cit., p. 154) e Glauber Moreno Talavera, citando Ebert Chamoun. (TALAVERA, Glauber Moreno.
Unido civil entre pessoas do mesmo sexo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 7).

AZEVEDO, Alvaro Villaga. op. cit., p. 155.

YHORTAL, Jesus S. Cédigo de Direito Candnico. Tradugdo Oficial da Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil. Notas e Comentdrios. Sao Paulo: Loyola, 1983. p. 483.
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3. FAMILIA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A Constitui¢do de 1824, primeira do Brasil, outorgada pelo Imperador D. Pedro I,

ndo fez nenhuma referéncia a familia ou ao casamento. Tratou apenas da familia real.

A Constituicdo de 1891, primeira da Republica, também ndo trouxe capitulo
especial que tratasse do tema familia. Contudo seu art. 72, § 4° dizia: “A Republica s6

reconhece o casamento civil, cuja celebracao serd gratuita”.

A Constituicao de 1934, segunda da Republica, dedicou um capitulo a familia no
qual estabelecia as regras do casamento indissolivel. Foi a partir dessa Constituicdo que,
seguindo tendéncia internacional, as Constituicdes brasileiras passaram a dedicar capitulo a

familia e tratd-la com maior consideracgao.

As Constituicdes de 1937, 1946, 1967 e 1969 seguiram a mesma tendéncia e
traziam em seus textos a previsdo de que o casamento indissoldvel era a Unica forma de

constituir familia.

Ja a Constituicao de 1988 ampliou as formas de constituir familia (art. 226). Nesse
novo contexto a supremacia da dignidade humana estd lastreada pelos principios da
igualdade e da liberdade, grandes artifices do novo Estado Democrérico de Direito. Desta
forma, diante da Lei Magna se formou o seguinte panorama, bem explicitado por Maria

Alice Lotufo:

1. “A familia que se origina pelo casamento continua
prestigiada pelo Estado como formadora de sua base social.
2. Reconhecimento e conseqiiente protecdo de outras formas

de familia como a monoparental, formada pelo pai ou pela mae e
seus respectivos descendentes e a unido estdvel constituida entre o
homem e a mulher.

3. Aceitacao do planejamento familiar, onde homem e mulher
decidem livremente os filhos que terdo e como deverdo crid-los,
objetivando a paternidade e a maternidade responsaveis, cabendo
ao Estado propiciar os recursos necessdrios para a obtencdo desse
fim.

4, Admissdo do divércio como meio de dissolver o vinculo
do casamento.
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5. Isonomia entre homem e mulher, abolindo as situacdes
discriminatdrias e atribuindo-lhes os mesmos direitos e deveres em
todos os atos da vida civil, inclusive em relacdo ao direito
matrimonial.

6. Igualdade de direito entre os filhos, ndo havendo mais
disting@o entre os havidos no casamento ou fora dele e os adotivos.
A paternidade e a maternidade devem estar ligadas a afetividade,
ndo se permitindo a hierarquia entre filhos.

7. Ampla protecdo a crianca e ao adolescente, reconhecendo-
lhes a prioridade de direitos, com o objetivo de um

. 2 . 2
desenvolvimento seguro, sauddvel e digno”™.

Alguns autores vao além, ao considerar o alargamento do conceito de familia.

“A Constituicdo Federal efetivou o reconhecimento legal da
familia plural, ou seja, merecem protecio do Estado, além da
familia tradicionalmente fundada no casamento, os nucleos
familiares formados pelos companheiros, estes e filho(s), e as
familias monoparentais como tais consideradas as formadas por um
dos pais e filho(s). Mas para a doutrina e a jurisprudéncia ha a
possibilidade hermenéutica de se expandir ainda mais esse conceito
de familia, estendendo-a para ‘grupos de parentes proximos —
irmdos, tios e sobrinhos — e, aderentes, entendidos estes como
parentes, segundo uma tipicidade social oriunda de costumes
locais, tais como afilhados, compadres, filhos de criagdo’. E ainda
considerada a perspectiva socioldgica dos fatos e a comunidade
comum de vidas aquelas organizacdes de cunho socioafetivo
fundadas na solidariedade pessoal e material como sdo exemplos as
familias somente de irmdos, avés e netos e dos pares

homossexuais™'.

No mesmo sentido, Paulo Luiz Netto Lobo”?, comentando as mudancas operadas
pela Carta de 1988, salienta que: a protecdo do Estado se estende a qualquer entidade
familiar, sem restricdes; a familia, como entidade, assume claramente a posi¢do de sujeito
de direitos e obrigacdes; os interesses das pessoas que compde o grupo familiar sdao
prioridade sobre os interesses patrimoniais; a natureza socioafetiva da filiacdo torna-se
género abrangente das espécies bioldgica e nao-bioldgica; consuma-se a igualdade entre
homem e mulher e entre os filhos; reafirma-se a liberdade de constituir, manter e extinguir
a entidade familiar e a liberdade de planejamento familiar; a familia transforma-se no

espaco para a realizacdo pessoal e da dignidade humana de seus membros.

ZOLOTUFO, Maria Alice. Curso avancado de direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2002. v. 5, p. 21.

?'GIRARDI, Viviane. Familias contempordneas, filiacdo e afeto: a possibilidade juridica da adogio por
homossexuais. Porto Alegre: Livr. do Advogado Ed., 2005. p. 40.

*LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 22.
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A Constituicdo de 1988 seguiu a tendéncia internacional de expansdo dos direitos
universais do homem e incorporou a idéia de familia como base da sociedade, merecedora
de protecdo estatal. A Carta das Nagdes Unidas, votada pela ONU em 10 de dezembro de
1948, prevé: “A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecdo da sociedade e do Estado” (art. 16.3). E a Constituicdo Federal prevé o seguinte:

“A familia, base da sociedade, tem protecdo do Estado” (art. 226, CF).

A Constituicdo Federal acabou enlagando temas sociais juridicamente relevantes
para garantir-lhes a efetividade. E assim, grande parte do direito civil conta com prote¢ao
constitucional. A esse fendmeno da-se o nome de constitucionalizacdo do direito civil,

mais especificamente da familia.

Rodrigo da Cunha Pereira, em estudo sobre o tema, tece interessante comentario a

respeito do texto constitucional:

“Apesar de uma certa timidez no texto quando se diz entidade
familiar ao invés de familia, podemos marcar ai uma evolugdo. E
compreensivel que a elaboracido de um texto legislativo seja eivado
de forcas legislativas diversas. Mas talvez seja mesmo na
diversidade que esteja a democracia. Apesar de alguns resistirem
ainda em ndo entender o atual texto constitucional, ele € a tradugdo
da familia atual, que n3o € mais singular, mas cada vez mais
plural”®

3.1. Constitucionalizacdo do Direito Civil

O Cddigo Civil de 1916, tradicionalmente, ocupou lugar central na normatizacio
das relacdes privadas. Com a Constituigdo de 1988, esse panorama modificou-se e os
principios constitucionais passaram a incidir sobre o direito civil e as relagdes por ele
regulamentadas. A intervencdo do Estado nas relagdes de direito privado permitiu o
revigoramento das instituicdes de direito civil e exigiu a visualizacdo deste a luz da

Constitui¢do vigente.

A Constitui¢do passa a ocupar o centro do sistema juridico atuando como filtro
axiolégico para o direito civil, “tanto pela vinda de normas de direito civil para a

Constitui¢do como, sobretudo, pela ida da Constituicdo para a interpretacdo do direito

“PEREIRA, Rodrigo da Cunha. op. cit., p. 11.
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civil, impondo um novo conjunto de valores e principios”**. Ensina Luis Roberto Barroso
que na seara do direito de familia deflagra-se uma revolucdo na qual a afetividade
sobrepde-se as questdes formais e patrimoniais. “Passa-se a reconhecer uma pluralidade de
formas de constituicdo da familia: (i) casamento; (ii) unido estdvel; (iii) familia

. . e . 25
monoparentais; (iv) unido homoafetiva”™.

3.2. A publicizagcdo do Direito de Familia

“A proliferacdo de normas cogentes, indisponiveis pelos contratantes, assinala a

denominada publiciza¢do do direito privado.”26

Existe uma tendéncia, de certa parte dos doutrinadores, no sentido de se retirar o
Direito de Familia da seara do Direito Privado para classificd-lo como Direito Pablico. “A
razdo desta tendéncia € assinalada pela observacdo de que nas relagdes juridico-familiares

. A . .. 11 27
ha predominancia acentuada de principios de ordem publica”".

Quanto a tultima acertiva ndo restam duavidas. Ja quanto a publicizagdo, muito se
discute. H4 quem considere o Direito de Familia deslocado para o Direito Publico. Outros,

o consideram um direito sui generis. Caio Mério da Silva Pereira, no entanto, apesar das

z

peculiaridades que cercam o Direito de Familia, sustenta que seu lugar é no Direito
Privado e sua classificacao € Direito Civil*®,

Nesse mesmo sentido se posiciona Paulo Lobo, para quem “ha equivoco em se falar
de publicizacdo do direito privado em virtude da intensidade da intervencdo estatal nas
relacdes privadas”. Desta forma, o direito é: “publico se a relagdo juridica for

5929

juridicamente desigual sob império do Estado, seja este parte ou ndo”” e “privado se a

relacdo juridica, pouco importando o grau de intervencdo estatal ou de limitacdo da

24BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 369.

*Id. Ibid.

*91d. Tbid., p. 59.

Y’PEREIRA, Caio Mrio da Silva. Instituicdes de direito civil. 18. ed. rev. e atual. por Tania da Silva Pereira.
18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 5, p. 34.

*1d. Tbid., p. 35.

*LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 41.
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autonomia das partes, for encetada entre pessoas privadas ou destas com o Estado, quando

este ndo estiver investido de seu império™".

OLOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familia. 3. ed., cit.
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4. EVOLUCAO LEGISLATIVA

No periodo anterior a nossa independéncia, mais precisamente a época do
descobrimento do Brasil, em Portugal, o casamento era regulado pelo Direito Canonico,
vigorando o casamento religioso. Com a independéncia politica do Brasil, passaram a

vigorar aqui as Ordenagdes Filipinas pela Lei Imperial de 20 de outubro de 1823.

A legislacdo filipina previa duas formas de casamento: o religioso, nos moldes da
Igreja Catodlica e o casamento com marido conhecido®', o qual se provava pela affectio
maritalis, melhor dizendo, pela fama publica de marido e mulher e pelo decurso do tempo.
Além disso, estava prevista a indissolubilidade do casamento, alguns casos especiais de
anulagao, o regime da comunhao universal de bens (no siléncio de disposi¢ao especifica), a

necessidade de outorga uxoria para venda de imdveis, etc.

A Consolidagao das Leis Civis de Teixeira de Freitas fazia men¢ao ao Concilio de
Trento, punia os casamentos clandestinos, determinava as formas de prova do casamento,
previa como regra o regime da comunhdo universal e deixava as questdes de divorcio,

~ . N . . P 2
separacdo e validade do casamento sob a competéncia exclusiva da Igreja Cat6lica®.

Em 1861, com a Lei 1144 reconheceu-se o casamento dos acatdlicos, atribuindo-se
efeitos civis aos casamentos religiosos realizados por eles, desde que registrados. O
Decreto n. 3069, de 1863, regulou o registro de nascimento, casamento e Obito dos

acatolicos.

Somente em 1890, com o Decreto 181 de 24 de janeiro de 1890, foi regulamentado
o casamento civil, na esteira do que previa a Constitui¢do Republicana, que desvinculou a

Igreja do Estado™.

O Cddigo Civil de 1916 tratou da familia tradicional, ou seja, regulava a familia

constituida unicamente pelo casamento, cujo vinculo era considerado indissoldvel. A lei

*'H4 discussdo sobre a vigéncia deste tipo de casamento, haja vista, estar em desconformidade com o
Concilio de Trento.

32WALD, Arnoldo. op. cit., p. 20.

P1d. Ibid., p. 21.
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civil em questdo adotou do direito candnico os processos referentes a habilitacdo para o
casamento, aos impedimentos dirimentes e impedientes, as nulidades e anulabilidades. E,
como ja mencionado, assim como no direito candnico, considerou o vinculo do casamento

indissoluvel.

O legislador de 1916 mantinha a posi¢do do homem como chefe da sociedade
conjugal (art. 233, CC/16), limitava bastante os direitos da mulher casada, que inclusive
era considerada relativamente incapaz quanto a certos atos e a maneira de exercé-los (a
esposa dependia do marido para poder exercer uma profissdo) e, praticamente, ignorava a
familia ilegl’tima34. As raras mengdes que fazia ao concubinato (CC, arts. 248, IV, 1177 e
1719, 111, etc) eram apenas com o propésito de proteger a familia legitima e nunca para

reconhecer uma situagdo de fato.

Silvio Venosa, comentando o tema, explica a repercussao do Cédigo de 1916.

“Basta dizer, apenas como intréito, que esse Cddigo, entrando em
vigor no século XX, mas com todas as idéias ancoradas no século
anterior, em momento algum preocupou-se com os direitos da
filiacdo havida fora do casamento e com as unides sem
matrimdnio, em um Brasil cuja maioria da populagdo encontrava-
se nessa situacdo. Era um Cédigo tecnicamente muito bem feito,
mas que nascera socialmente defasado. Lembrando a magnifica e
essencial obra de Gilberto Freyre, o Cdédigo Civil brasileiro de
1916 foi dirigido para a minoria da Casa-Grande, esquecendo da
Senza!gz. Esse, de qualquer forma, era o pensamento do século
XIX

A evolugao pela qual passou a familia obrigou o legislador a sérias modificagdes.
Dentre as mais importantes podemos citar o Estatuto da Mulher Casada (L. 4121/1962),
que devolveu a plena capacidade civil a mulher e lhe assegurou a propriedade dos
chamados bens reservados, adquiridos com o fruto de seu trabalho. E a instituicio do
divorcio (EC 9/1977 e Lei 6515/1977), que acabou com a indissolubilidade do casamento

civil.

A Constituicdo foi berco de grandes inovagdes como j4 tratado.

*RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 27. ed. atual. por Francisco José Cahali, com anota¢des ao novo Cédigo
Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 6, p. XX.
PVENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 7.
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E o Cédigo Civil de 2002 recebe criticas de ser um novo texto contendo disposi¢des
antigas. Este procurou atualizar os aspectos essenciais do direito de familia. Incorporou as
mudancas legislativas que haviam ocorrido por meio da legislacdo esparsa, mas nao
ousou’®, nem mesmo em direcdo a temas constitucionais consagrados, como as construcdes

familiares reconhecidas pela Carta Magna, mas ignoradas pelo legislador civil.

O Cédigo em vigor destina o Livro IV da Parte Especial para o Direito de Familia.
No Titulo I — “Do direito pessoal” - trata das regras relativas ao casamento, sua celebragdo,
validade e causas de dissolugdo. “Desde o inicio preocupa-se com a protecao da pessoa dos
filhos para em seguida, dispor sobre as relacdes de parentesco, ja adaptando o texto a nova

sistemdtica Constitucional de igualdade plena entre os filhos™’.

O Titulo II regula o direito patrimonial decorrente do casamento.

O Titulo IITI trata da unido estavel e seus efeitos. A previsdo em separado chama a
atencdo, mas justifica-se, “pois na versdo primitiva do projeto, elaborado hd mais de duas

, ~ . ~ . . 38
décadas, ndo se cogitava da protecdo dessa forma de estabelecimento da familia™".

E por fim, sdo previstos os institutos da tutela e curatela. A auséncia passa a ser

abordada na Parte Geral.

36DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2007. p. 31.

’RODRIGUES, Silvio. op. cit., p. 14.

*1d. Tbid., p. 15.
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5. CONCEITO DE FAMILIA

Virios sao os sentidos atribuidos a palavra familia e também varias foram as

tentativas realizadas pelos juristas no sentido de tentar conceitud-la.

Observando-se a institui¢do sob varios angulos, tradicionalmente, a doutrina define

familia da forma que se segue.

Segundo Maria Alice Lotufo® - Familia, em sentido amplo, designa o grupo
formado por todas aquelas pessoas ligadas pelo parentesco, seja consangiiineo, civil ou por
afinidade. Familia, em sentido restrito, significa o nicleo formado pelo pai e a mae, ou por
um sé deles e a sua prole, derivada do casamento, da unido estdvel, da formacgao

monoparental ou da adogio.

Ja segundo Silvio Rodrigues40 — poder-se-ia definir familia, num conceito mais
abrangente, como formada por todas aquelas pessoas ligadas por um vinculo de sangue, ou
seja, todas aquelas pessoas provindas de um tronco ancestral comum; o que corresponde a
incluir dentro da 6rbita da familia todos os parentes consangiiineos. Em sentido pouco mais
limitado, a familia abrangeria os consangiiineos em linha reta e os colaterais sucessiveis,
isto €, os colaterais até quarto grau. E em sentido bem restrito, constitui a familia o

conjunto de pessoas compreendido pelos pais e sua prole.

Maria Helena Diniz, considerando a plurivaléncia semantica no vocabuldrio

juridico, define o vocabulo familia em suas trés principais acepgoes:

“a) No sentido amplissimo o termo abrange todos os individuos
que estiverem ligados pelo vinculo da consangiiinidade ou da
afinidade, chegando a incluir estranhos, como no caso do art.
1.412, § 2°, do Cdédigo Civil, em que as necessidades da familia do
usudrio compreendem também as das pessoas de seu servico
doméstico. A Lei n. 8.112/90, Estatuto dos Servidores Publicos
Civis da Unido, no art. 241, considera como familia do funcionario,
além do cOnjuge e prole, quaisquer pessoas que vivam a suas
expensas e constem de seu assentamento individual.

LOTUFO, Maria Alice. op. cit., p. 22.
“RODRIGUES, Silvio. op. cit., p. 4.
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b) Na acepcdo ‘lata’, além dos cdnjuges ou companheiros, e de
seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem
como os afins (os parentes do outro cOnjuge ou companheiro),
como a concebem os arts. 1.591 e s. do Cédigo Civil, o Decreto-lei
n. 3.200/41 e a Lei n. 883/49.

¢) Na significacdo restrita é a familia (CF, art. 226, §§ 1° e 2°) o
conjunto de pessoas unidas pelos lacos do matrimdénio e da
filiacdo, ou seja, unicamente os conjuges e a prole (CC, arts. 1.567
e 1.716), e entidade familiar a comunidade formada pelos pais, que
vivem em unido estavel, ou por qualquer dos pais e descendentes,
como prescreve o art. 226, §§ 3° e 4°, da Constitui¢do Federal,
independente de existir o vinculo conjugal, que a originou.”"

Contudo, uma nova concep¢ao de familia vem sendo construida. Uma sociedade
moderna, melhor dizendo, um mundo moderno imprime feicdo atual a familia. A
organizacdo patriarcal da familia queda em desuso. O grupo familiar se reduz
numericamente. A necessidade leva a mulher a trabalhar fora do domicilio doméstico.
Aumentam problemas sociais relevantes como a infancia e juventude abandonadas e

delingiientes.

Segundo dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) com base
no Censo Demografico de 200042, nos dltimos 20 anos, a sociedade brasileira passou por
profundas transformagdes demogrificas e socioecondmicas que trouxeram grande
repercussdo nas diferentes esferas da vida familiar. As tendéncias que mais se destacaram
quanto as formas de organizacdo doméstica foram: a redu¢@o do tamanho das familias e o
crescimento da propor¢do das familias, cujas pessoas responsaveis sao mulheres. O Censo
Demografico de 2000 verificou que 24,9 % dos domicilios tinham mulheres como

responsaveis.

Sendo assim, ante as mudancas sociais ocorridas, entendem alguns autores, como
Maria Berenice Dias, Rodrigo da Cunha Pereira e Paulo Luiz Netto Lobo, dentre outros,
que se faz necessdria uma visao pluralista da familia, abrigando os mais diversos arranjos

familiares.

41DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 23. ed., rev., atual. e ampl. de
acordo com a Reforma do CPC e com o Projeto de Lei n. 276/2007. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 5, p. 10-
11.

“IBGE. Série Estudos e Pesquisas, Informacio Demogréfica e Socioecondmica : perfil das mulheres
responsaveis pelos domicilios no Brasil 2000, Rio de Janeiro, 2000. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/perfildamulher/perfilmulheres.pdf>.
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Segundo Maria Berenice Dias®, deve-se buscar a identificacio do elemento que
permita enlacar no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que t€ém origem
em um elo de afetividade, independentemente de sua conformacao. O desafio dos dias de
hoje € achar o toque identificador das estruturas interpessoais que permita nomind-las
como familia. Esse referencial s6 pode ser identificado na afetividade.

Ainda segundo ela, ¢ o envolvimento emocional que leva a subtrair um
relacionamento do ambito do direito obrigacional, cujo nucleo € a vontade, para inseri-lo
no direito das familias, que tem como elemento estrutural o sentimento do amor que funde
as almas e confunde patrimonios, gera responsabilidades e comprometimentos mutuos. O

direito obrigacional tem por substrato a vontade, e o direito das familias, o afeto.

Seguindo a mesma linha de pensamento, complementa Tania da Silva Pereira:

“Os vinculos de afetividade projetam-se no campo juridico como a
esséncia das relagdes familiares. O afeto constitui a diferenca
especifica que define a entidade familiar. E o sentimento entre duas
0os mais pessoas que se afeicoam pelo convivio diuturno, em
virtude de uma origem comum que conjuga suas vidas tdo
intimamente, que as torna conjuges quanto aos meios e aos fins de
sua afeicio até mesmo gerando efeitos patrimoniais, seja de
patrimdnio moral, seja de patriménio econdmico™*.

Quanto as normas, o legislador ndo previu um conceito de familia, limitando-se a
identificd-la com o casamento. Paulo Lobo* lembra que o direito brasileiro nao utiliza
apenas um modelo de familia no que diz respeito aos seus integrantes e ao grau de
parentesco. A qualidade de entidade familiar € atribuida a certos grupos sociais para
determinados fins e cita como exemplos: a Lei 8009/90, que trata da impenhorabilidade do
bem de familia, ou seja, protege com a impenhorabilidade o imével onde resida uma
entidade familiar, qualquer que seja esta; a Lei 8245/91 — Lei do Inquilinato urbano - que
tratando da locac@o de imdveis urbanos, ao proteger a familia inclui todos os residentes
que vivam na dependéncia econdmica do locatédrio; e a Lei 11.240/2006 — Lei Maria da

Penha — que coibe a violéncia doméstica e cujo art. 5°, inciso II prevé “no ambito da

43DIAS, Maria Berenice. op. cit., p. 41.
*“PEREIRA, Caio Mério da Silva. op. cit., v. 5, p. 33.
“LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familia. 3. ed., cit., p. 42.
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familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se

consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.

< . . , . . A .

No que tange 2 Lei Maria da Penha, h4 entendimento doutrindrio*® no sentido de

que ao tratar da violéncia doméstica contra a mulher e definir a familia de forma ampla,
considerando a vontade de seus membros*’e os lacos de afeto48, independentemente da

. - 49 . P .

orientacdo sexual de seus membros , esta alargou o conceito de familia previsto na
Constituicao Federal, incluindo as unides entre pessoas do mesmo sexo. Desta forma, sua
aplicacdo ndo se restringe ao campo do direito penal, mas se alastra por todo ordenamento

juridico. Tal entendimento € polémico e deve ser analisado com cautela.

5.1. Repersonalizacao das Relacoes Familiares — Despatrimonializacao

A repersonificacdo do direito civil implica numa mudanca de dire¢do, agora no
sentido do ser humano e suas necessidades existenciais € ndo mais privilegiando as
questdes de cunho patrimonial. Nota-se a faléncia dos conteidos eminentemente
patrimoniais da norma civil®™, que alastrada por valores e principios constitucionais evolui
no sentido de personalizacdo do direito, buscando atribuir ao homem autonomia para

determinar-se como sujeito da propria historia.

A repersonificacdo importa no privilégio das pessoas em detrimento da entidade, a
familia passa a funcionar como um locus para o desenvolvimento dos interesses
individuais e existenciais de seus membros, permitindo seu pleno desenvolvimento como

ser humano.

Como decorréncia do panorama de preocupacdo das leis civis com o homem

enquanto tal, “revela-se sobremaneira importante a revisitacdo dos direitos da

*DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2009. p. 141-142.

YL ei 11.340/2006, art. 5°: “II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa’.

®Lei 11.340/2006, art 5°: “IIl — em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacio”.

“Lei 11.340/2006, art 5°: “Pardgrafo tnico. As relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.”

*YGIRARDI, Viviane, op. cit., p. 43.
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personalidade, entendidos estes como as multiplas emanagdes decorrentes da natureza

1 e ~ 52 .. .
> Desta forma, a repersonificacdo™ do direito de familia procura

humana de seu titular
atender as necessidades do sujeito de direitos que a ele se apresenta. No caso das relagdes
homossexuais, o respeito a diferenca quanto ao exercicio de sua sexualidade, que se refere

aos direitos que emanam da personalidade desse sujeito de direitos.

5.2. As varias espécies de familia

Com o presente titulo procuramos trazer as vdrias denominacdes utilizadas na
doutrina para identificar as diferentes formacOes de grupos familiares. Atentando-se para
as diferencas quanto a composicdo desses grupos, mas nao quanto a sua esséncia, e para o

fato de que muitas das formacdes elencadas sdo alvo de grandes discussdes doutrindrias.

5.2.1. Familias Plurais

Na atualidade, o modelo tradicional de familia formado pelo pai, mae e filhos ja
ndo corresponde integralmente a realidade social. Despontam novos modelos de familia. A
familia se pluralizou e adquiriu func¢do instrumental, deixando para traz a posi¢do de
familia-instituicdo. Isso para tentar atender a necessidade de seus componentes de
realizarem seus interesses afetivos e existenciais no convivio familiar. A essa nova

concepcdo de familia entitula-se familias plurais.

Essas novas formas de convivio vém sendo improvisadas, em torno de uma
necessidade antiga que nao se modificou, qual seja, a de criar filhos, de se agrupar em

razdo de lagos de afeto a procura da realizacdo pessoal e felicidade.

Maria Berenice Dias esclarece o reflexo das mudancas socais frente ao conceito

tradicional de familia:

“O Constituinte de 1988 consagrou, como dogma fundamental,
antecedendo a todos os principios, a dignidade da pessoa humana
(CF 1°1II), impedindo assim a superposicao de qualquer instituicao
a tutela de seus integrantes. (...) O alargamento conceitual das

!GIRARDI, Viviane, op. cit., p. 44.
Id. Tbid.
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relacdes interpessoais acabou deitando reflexos na conformacdo da
familia, que n@o possui mais um significado singular. A mudanga
da sociedade e a evolucdo dos costumes levaram a uma verdadeira
reconfiguracdo, quer da conjugalidade, quer da parentalidade. (...)
O pluralismo das relacdes familiares — outro vértice da nova ordem
juridica — ocasionou mudangas na propria estrutura da sociedade.
Rompeu-se o aprisionamento da familia nos moldes restritos do
casamento, mudando profundamente o conceito de familia. A
consagragdo da igualdade, o reconhecimento da existéncia de
outras formas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos havidos
fora do casamento operaram verdadeira transformacdo na
familia”*

5.2.1.1. Familia Matrimonial

Familia matrimonial é a entidade familiar formada pelo casamento regulamentado

pelo Estado.

Os lagos afetivos sempre existiram. Sob a justificativa de manter a ordem social, a
moral e os bons costumes, a Igreja e o Estado interferiram na vida das pessoas na tentativa
de regulamentar as relagdes afetivas e assim, foi instituido o casamento e por meio dele o

que se convencionou a chamar de familia.

O Estado solenizou o casamento como uma instituicio e o regulamentou
exaustivamente. SO se reconhecia a familia formada pelo casamento. O Cédigo Civil de
1916 previa a familia: matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e
heterossexual. O homem era o chefe da familia, merecedor de respeito e obediéncia. Era
fundamental a capacidade procriativa da familia. E seu principal objetivo era a geragcdo e

manutencao do patrimonio.

Nestes termos, num primeiro momento, o casamento era indissolivel, era
obrigatdria a identificacdo da familia pelo nome do vardo, a mulher ao casar se tornava

relativamente incapaz, e o modelo oficial de regime de bens era o da comunhao universal.

Dessa forma, o casamento nao podia ser dissolvido, sé anulado. Havia também a
possibilidade do desquite, que, no entanto, ndo rompia o vinculo matrimonial. Apesar do

legislador ndo reconhecer unides fora do casamento, elas foram surgindo. Foi apenas com

»DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 39.
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a Lei do divorcio, que se consagrou a possibilidade de rompimento do vinculo
matrimonial, mudou-se o regime legal de bens para o da comunhdo parcial e o uso pela
mulher do nome do marido tornou-se uma faculdade. Porém, até a Carta de 1988, a tnica
forma de se constituir familia era através do casamento. Foi o constituinte de 1988 que

acabou por proteger outras entidades familiares.

O legislador do Cdédigo Civil de 2002 continuou a prestigiar a familia formada a

partir do casamento, dando tratamento pormenorizado ao instituto.

5.2.1.2. Familia Informal

Como ja dito, apenas a familia legitima existia juridicamente. Os filhos havidos
fora do casamento eram alvo de enorme preconceito e nenhum direito possuiam. Assim,

também a companheira.

Para tentar amenizar as injusticas, a jurisprudéncia apesar de ndo reconhecer tais
relacionamentos como familia, por vezes reconhecia relagdo de trabalho, concedendo a
mulher indenizagdo por servicos domésticos prestados, ou na existéncia de patrimonio,
reconhecia sociedade de fato. Entretanto, ndo se cogitava conceder nem alimentos, nem

direitos sucessorios.

A Constitui¢do Federal de 1988 acabou por abarcar no conceito de familia a unido
estavel. E assim, o Cddigo Civil de 2002 procurou regulamentar a unido estavel
(conferindo direito a alimentos, regime de bens, direitos sucessérios) de maneira tao
veemente, que recebeu forte critica doutrindria. Na opinido de Maria Berenice Dias’™ a
unido estdvel transformou-se em um casamento por usucapido. A exaustiva
regulamentacdo da unido estivel a faz objeto de um dirigismo ndo querido pelos

conviventes.

**DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 45.
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5.2.1.3. Familia Monoparental

A Carta Constitucional, ao alargar o conceito de familia, elencou como entidade

familiar a entidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

A familia monoparental ndo possui estatuto juridico préprio, o Cédigo Civil ndo a
regula especificamente. Desta forma, a elas aplicam-se as normas de direito de familia
atinentes as relacdes de parentesco, como as que regem a filiagdo e o exercicio do poder
familiar, e também “incidem-lhe sem distin¢do ou discriminacdo as mesmas normas de
direito de familia nas relacOes reciprocas entre pais e filhos, aplicaveis ao casamento € a

unido estdvel, considerando o fato de integrd-la apenas um dos pais™>”.

5.2.1.4. Familia Anaparental

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 ter alargado o conceito de familia, ndo
inclui em seu rol expr655056 todas as conformagdes familiares que se formam na realidade

social.

Desta forma, ndo foi tratada a familia formada sem diferenca de geracdes, ou seja,

onde ndo h4 verticalidade dos vinculos parentais em dois planos.

Segundo Sérgio Rezende de Barros, citado na obra de Maria Berenice Dias: “A
convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de uma
estruturacdo com identidade de propdsito, impde reconhecimento da existéncia de entidade

familiar batizada como nome de anaparetal.”’

Exemplo citado na doutrina € de duas irmas que convivem durante anos e formam
acervo patrimonial. Havendo falecimento de uma delas, ndo € justo dividir o patrimdnio

) o L . . 58 .
igualmente entre os irmdos, também nao o € reconhecer sociedade de fato™. O mais correto

SLOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familia. 3. ed., cit., p- 83.

*Como j4 tratado neste trabalho, muitos autores atuais defendem ser o rol constitucional exemplificativo e
ndo taxativo. Em contrapartida, tradicionalmente, defende-se o contrario.

STDIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 46.

*¥Stimula 380 do STF.
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seria que a integralidade do patrimonio ficasse para a irma sobrevivente e se aplicasse, por

analogia, as regras da unido estdvel e do casamento.

5.2.1.5. Familia Pluriparental

A familia pluriparental se caracteriza pela peculiar organizacdo de seu ntcleo, o
qual é reconstruido por casais onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou unides
anteriores. Eles trazem para a nova familia seus filhos e, muitas vezes, também tém filhos
em comum. Sdo as familias reconstruidas apds o desfazimento de relacdes afetivas
pretéritas, divorcios, separagdes, etc. Muitos sdo os nomes atribuidos pela doutrina:

familias “mosaico”, reconstruidas, reconstituidas, binucleares, etc.

Até bem pouco tempo ndo se reconhecia direito a alimentos entre o padrasto e o
filho do companheiro ou conjuge. O que vinha se admitindo € o direito de visitas. Mas este
posicionamento ja ndo é mais unanime. E igualmente existem decisdes no sentido de
permitir ao enteado agregar o nome do padrasto, sem que isso signifique extin¢cao do poder

familiar do pai.

Hé a possibilidade de adocdo pelo padrasto do enteado, com anuéncia do pai

registral, ¢ a chamada adocao unilateral (art. 1626, pardgrafo tnico do CC).

5.2.1.6. Familia Paralela

Familias paralelas sdo aquelas que se formam quando hd concomitincia de
relacionamentos, quer de um casamento e uma “unido estdvel”, quer de duas ou vdrias
“unides estaveis”. Estas diferenciam-se das unides estdveis pela existéncia de

impedimentos para o casamento.

O Codigo Civil, art. 1727, define como concubinato as relagcdes ndo eventuais entre
0 homem e a mulher, impedidos de se casarem. A intencdo do legislador foi separar os
conceitos de unido estivel e concubinato ou familia paralela, ndo incidindo para o

concubinato as regras referentes a unido estdvel.
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Na esteira do que prevé o Cédigo Civil se posicionou a doutrina dominante®® no

sentido de que o concubinato ndo é entidade familiar, pois o art. 1727 € norma de exclusao.

O STJ reconheceu a relacio concubindria como sociedade de fato®, tendo o
concubino prejudicado direito a partilha dos bens, cuja aquisi¢do ocorreu com esfor¢co
comum e direito 2 indenizacdo por servicos prestados®', quando ndo comprovado o
esforco. Entretanto, também j4 reconheceu o direito a divisdo do seguro de vida® e a

reparticao de pens€1063.

O STF decidiu por maioria no RE 397.762-BA que o concubinato nio se equipara a

uniao estavel.

O entendimento de que as relagdes paralelas configuram-se situagdo andloga a
unido estdvel, merecedora de protecdo estatal, em nome do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana®, estd sujeito a inimeras criticas. Dentre elas, a de que os impedimentos
matrimoniais se aplicam a unido estavel e a existéncia de casamento anterior € causa de
impedimento do casamento (art.1521, VI do CC/2002) e do reconhecimento da unido

estdvel (art.1723, §1°), bem como motivo para nulidade do primeiro (art. 1548, II).

5.2.1.7. Familia Homoafetiva

Familia homoafetiva € a unido entre pessoas do mesmo sexo com o objetivo de
manter uma vida em comum, a semelhanca do que ocorre com o casamento € com a uniao
estivel. Tema controvertido que faz surgir grandes discussdes doutrindrias e
jurisprudenciais. Para alguns, estas devem ser tratadas como sociedades de fato, para

outros, como familia.

Maria Berenice Dias defende a posi¢do de que a nenhuma espécie de vinculo que
tenha por base o afeto pode-se deixar de conferir status de familia, em respeito ao Principio

da Dignidade da Pessoa Humana (1°, III da CF). Segundo Paulo Luiz Netto Lobo, seguido

*’LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familia. 3. ed., cit., p. 182.
S°REsp 229.069/SP, 2005.

*'REsp 303.604/SP de 23.06.2003.

2REsp 100.888/BA de 12.03.2000.

SREsp 742685/RJ de 04.08.2005

%TJRS, AC 115.277-6.
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por Rodrigo da Cunha Pereira e Gustavo Tepedino, a Constitui¢do Federal protege as mais
diversas formas de familia e ndo apenas as familias formadas pelo casamento, pela unidao

estavel e as monoparentais.

A jurisprudéncia vem atribuindo efeitos a estas relacdes. Predominava o
entendimento de considerd-las como sociedades de fato. Mas ja existem decisdes que as

reconhecem como familia, aplicando por analogia as regras atinentes a unido estavel.

Como ja mencionado, entendem alguns autores que a Lei Maria da Penha, ao

definir familia albergou no seu conceito as unides homoafetivas.

5.2.1.8. Familia Eudemonista

Familia eudemonista é aquela que se identifica pelo envolvimento afetivo de seus
membros, em busca da felicidade. E a afetividade e ndo a vontade o elemento constitutivo
dos vinculos interpessoais. O afeto entre as pessoas organiza € orienta O seu

desenvolvimento.

Para Giselle Camara Groeninga, a familia eudemionista € aquela em que,

“o foco central sdo os relacionamentos em que cada um tem o
direito a sua realizacdo e bem-estar, na complementariedade das
fungbes que compdem esta estrutura pavimentada pelo afeto, sobre
tudo o amor, e que encontra sua forma particular de composicdo e
sua identidade peculiar, dependendo das caracteristicas de seus
membros”®

O endemonismo € a doutrina que enfatiza a busca do sujeito pela felicidade.

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira:

“A familia passou a ser, predominantemente, [dcus de amor,
comunhdo do amor, em que toda forma de discriminagdo afronta o
principio basilar do Direito de Familia. Com a personalizagido dos
membros da familia eles passaram a ser respeitados em sua esfera

GROENINGA, Gisele Camara. A funcdo do afeto nos “contratos” familiares. In: Afeto e estruturas
Sfamiliares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 206.
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mais intima, na medida em que disto depende a prépria
sobrevivéncia da familia, que € um meio para a realizacido pessoal
de seus membros. (...) E na busca da felicidade que o individuo

viu-se livre dos padrdes estaticos para constituir sua familia®.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. op. cit., p. 167.
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6. PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA E DA
FAMILIA

O Poder Legislativo na sua atribuicdo precipua, ou seja, a confeccao das normas
juridicas, ndo consegue acompanhar a realidade e a evolugdo das relagdes familiares.
Mesmo o Cdédigo Civil de 2002 ndo contempla todas as questdes do Direito de Familia. A
vida e as relacdes sociais sao muito mais dindmicas do que a legislacdo. Rodrigo da Cunha
Pereira”’ ensina que as novas realidades familiares exigem dos operadores do Direito uma
constante reorganizacao do Direito de Familia, obrigando-os a buscar em outras fontes do
Direito, que ndo as leis, os elementos necessarios aquilo que se aproxima do justo. Dentre
estas, sobressaem-se os principios como a melhor fonte para promover a justica no campo
do Direito de Familia. “E somente em bases principiolégicas que serd possivel pensar e
decidir sobre o que € justo e injusto, acima de valores morais, muitas vezes

estigmatizantes”.%®

Ante a importancia dos principios perante o direito de familia e, portanto, a prépria
familia, destacam-se: Principio da dignidade humana; Principio da monogamia; Principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente; Principio da igualdade; Principio do

pluralismo das entidades familiares e Principio da afetividade.

6.1. Os principios em linha gerais

E isento de discussdes, o papel orientador dos principios na ordem juridica, mas

. A . ~ . . . 69
atualmente, sua importancia ndo se restringe ao aspecto diretivo~ .

“De fato, no estdgio atual de sua compreensdo, a sua elevada
generalidade ndo lhes retira a capacidade de solver situagdes
faticas controvertidas, posto que s@o considerados ndo como

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 36.

68Id., loc. cit.

YLEITE, George Salomdo; LEITE, Glauco Salomdo. A abertura da Constituicio em face dos principios
constitucionais. In: LEITE, George Salomao (Coord.). Dos principios constitucinais: consideracdes em
torno das normas principiolégicas da Constitui¢do. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2008. p.
20.
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simples pautas valorativas, sendo como auténticas normas
juridicas™”

Celso Ribeiro Bastos, ao comentar o papel dos principios, destaca sua “funcdo

9571

ordenadora”’’, sua “acdo imediata, na medida em que tenham condi¢Oes para serem auto-

72

executdveis”'~ e sua “acdo tanto nos planos integrativo € construtivo como no

. . 7
essencialmente prospectivo” 3,

A normatividade dos principios juridicos que hoje pode ser considerada um
consenso entre os pensadores e aplicadores do Direito, nem sempre o foi. Paulo
Bonavides’* divide o desenvolvimento do conceito de principios em trés fases:

jusnaturalista, juspositivista e pds-positivista.

O jusnaturalismo, nascido no século XVI, procurando escapar do dogmatismo
medieval e do ambiente teleoldgico em que se desenvolveu, aproxima a lei da razdo e se
torna a filosofia natural do direito’””. Para os jusnaturalistas, a legitimidade da ordem
juridica estd condicionada a uma ordem superior, transcendental, melhor explicando,
segundo eles, acima das leis humanas estd o Direito Natural a fim de lhes conferir suporte
axioldgico voltado para determinado valor fundamental .

Segundo o jusnaturalismo, os principios encontram-se nessa ordem supralegal de
modo a ndo integrar o direito positivado. Encerram, nessa linha, valores maximos como o

ideal de justica e de direito.

“Guardam, desse modo, identificacio com axiomas juridicos
universais advindos da natureza humana e revelados pela reta
razdo. Por se situarem nesta esfera tdo abstrata e distante, os
principios possuem uma normatividade basicamente nula e
duvidosa. Sdo carecedores, portanto, de carga juridica e da
vinculatividade™”’

70LEITE, George Salomao; LEITE, Glauco Salomdo. op. cit.

TBASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 55.

’1d. Tbid.

PId. Tbid.

74BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11 ed., Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2001. p. 232.

75BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacio constitucional: ponderagao,
argumentacdo e papel dos principios. In: LEITE, George Salomao (Coord.). op. cit., p. 65.

:LEITE, George Salomao; LEITE, Glauco Salomdo. op. cit., p. 21.
Id. Ibid.
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A crenca no direito natural, ou seja, na existéncia de valores e pretensdes humanas
legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emanada pelo Estado “foi um dos

triunfos ideolégicos da burguesia e o combustivel das revolucdes liberais™’®

Mas no século XIX, o jusnaturalismo j& ndo trazia mais mudancas e sendo
considerado metafisico e anti-cientifico abre espaco para o positivismo. O positivismo
juridico se baseou no conhecimento cientifico com a pretensdo de criar uma ciéncia
juridica nos moldes das ci€ncias exatas. E afastou o Direito dos juizos de valor, ja que a

ciéncia do Direito deveria se basear nos juizos de fato.

Nesta fase, os principios fazem parte do ordenamento juridico positivo. Ante a
primazia da lei na solucdo dos conflitos, estes desempenham funcao supletiva na aplicagao
do direito, ocupam lugar secunddrio, sendo utilizados no caso de lacunas normativas.

Saliente-se que eles decorriam da prépria lei, por meio de um processo sucessivo de
generalizagdo a partir de regras especificas até o seu conhecimento na ordem interna.

. . - ., .5579
Parte-se da lei para os principios e nao dos principios para a lei”"”.

No século XX o positivismo decaiu juntamente com a derrota do fascismo na Itélia
e do nazismo na Alemanha. Ante este novo panorama surgiram novas reflexdes acerca do

Direito e sua funcdo na sociedade. Esta fase € denominada pds-positivismo.

Na etapa pés-positivista, os principios migram para os textos constitucionais. E
assim, se tornam principios constitucionais, deixando de lado o cardter supletivo para

alcancar normatividade méxima e supremacia na ordem juridica, servindo-lhe de alicerce.

Desta forma, uma vez situados em patamar constitucional, os principios deixaram
de apresentar grau de vinculatividade menor que os preceitos infraconstitucionais. Entao,
quando se afirma que determinadas normas encerram principios constitucionais, pretende-
se sedimentar a idéia de que eles ndo sdo meras diretrizes ou recomendacgdes utilizdveis no
caso de insuficiéncia regulatéria de diplomas legaisgo. Os principios sdo ‘“dotados de

cogéncia e imperatividade, ndo podem ser relegados a um plano secunddrio na aplicagcdo

78BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit., p. 64.
79LEITE, George Salomao; LEITE, Glauco Salomdo. op. cit., p. 21.
1d., loc. cit.
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do Direito, especialmente tendo em conta que normas que asseguram direitos fundamentais

e e e 1
possuem estrutura de normas principioldgicas™®'.

6.1.1. Normas, Principios e Regras

A diferenciacdo entre normas, principios e regras € questdo polémica entre os
tedricos, apesar de comumente aceita e bastante utilizada, quanto a esta impera a falta de
clareza, haja vista a quantidade de critérios utilizados, a dificuldade de delimitacdo dos

. . . . 2
conceltos € a termmologla vac11ante8 .

De forma sucinta, José Afonso da Silva distingue os principios das normas

utilizando as seguintes defini¢des:

“As normas sdo preceitos que tutelam situagdes subjetivas de
vantagem ou de vinculo, ou seja, reconhecem por um lado, a
pessoas ou a entidades a faculdade de realizar certos interesses por
ato préprio ou exigindo agcdo ou abstencdo de outrem, e, por outro
lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as
exigéncias de realizar uma prestacdo, acdo ou abstencdo em favor
de outrem”.

“Os principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os
sistemas de normas, sdo (como observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira) ‘nicleos de condensacdes’ nos quais confluem valores e
bens constitucionais. Mas como disseram os mesmos autores, ‘0s
principios, que comecam por ser base de norma juridica, podem
estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-
principio e constituindo preceitos bdsicos da organizacdo
constitucional.”®’

Pontua Celso Ribeiro Bastos que varios sdo os critérios utilizados pelos autores a
fim de estabelecer tal distin¢do, dentre os quais destacam-se: o grau de abstracdo, “pelo

qual ndo se acentua a diferenca qualitativa entre principios € normas, mas tdo-somente se

insiste no grau tendencialmente mais abstrato dos principios em relacdo as normas™™; a

aplicabilidade, ou seja, “os principios demandariam medidas de concentracio em

comparacio com a possibilidade de aplicacio direta das normas™’; e o “critério da

$'LEITE, George Salomio; LEITE, Glauco Salomio. op. cit., p. 22.

S ALEXY, Robert. A teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5. ed. alema
Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag (2006). Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2008. p. 87.
83SILVA, Jose Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2009.

p. 92.
¥BASTOS, Celso Ribeiro. op. cit., p. 53.
*Id. Ibid.
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separacdo radical, que vislumbra na relacdo entre normas e principios uma rigorosa
distingdo qualitativa, quer quanto a estrutura légica, quer quanto a intencionalidade

normativa”.%

De maneira simplista, os principios sdo distinguidos das regras por serem
caracterizados pela generalidade e abstracdo, enquanto estas pela determinacdo e
concrecdo. “Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as
situagdes especificas as quais se dirigem. Ja os principios t€ém maior teor de abstracio e

.. . . ~ 7
incidem sobre uma pluralidade de situacdes™’.

Para Robert Alexy, norma € género a que pertencem os principios e as regras, em
outras palavras, principios e regras sdo espécies de normas. Nesse contexto, entende-se que
as normas constitucionais enquadram-se em duas categorias diversas: os principios e as
regras. Regras e principios s@o reunidos sob o conceito de norma, porque ambos dizem o
que deve ser, podendo ser formulados por meio de expressdes dednticas basicas do dever,

. ~ 1+ ~ 88
da permissdo e da proibi¢ao™.

Segundo o autor, entre regras e principios ndo existe apenas uma diferenga gradual,
mas uma diferenca qualitativa. Para ele, o ponto principal desta é o fato de que os
principios “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel

5589

dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”™ , ou seja, sdo “mandados de

otimiza¢do™”" que comportam graus de aplicacdo. “J4 as regras sio normas que sio sempre

. . ~ . . 1
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas™".

Sendo assim, a colisdo entre principios e o conflito de regras sdo diferentemente
solucionados. “Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma cldusula de excecao que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das
regras for declarada invélida™®*. As regras sdo validas ou invélidas. Por sua vez, se dois

principios colidem, um deles terd que ceder, sem significar que deva ser introduzida

$BASTOS, Celso Ribeiro. op. cit.

87BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit., p. 67.
¥ ALEXY, Robert. op. cit., p. 87.

¥1d. Ibid., p. 90.

90Id., loc. cit.

'1d. Tbid., p. 91.

’Id. Tbid., p. 93.
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clausula de excecdo, nem que o principio cedente deva ser declarado invdlido, ocorre que
um dos principios tem precedéncia em face do outro em determinadas condi¢des. Sendo
assim, o conflito entre regras ocorre no plano da validade, enquanto a colisdo entre

principios ocorre na dimensdo do peso, ou seja, além da dimensao da validade.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos afirmam:

“Em uma ordem democrdtica, os principios freqiientemente entram
em tensdo dialética, apontando direcdes diversas. Por essa razdo,
sua aplicagc@o deverd se dar mediante ponderacdo: a vista do caso
concreto, o intérprete ird aferir o peso que cada principio devera
desempenhar na hipdtese, mediante concessdes reciprocas, e
preservando o méaximo de cada um, na medida do possivel. Sua
aplicacdo, portanto, ndo serd no esquema tudo ou nada, mas
graduada a vista das circunstancias representadas por outras
normas ou por situagdes de fato”*?

6.1.2. Constituicao — interpretacio das normas: principios e regras

A interpretacdo constitucional tradicional baseia-se na aplica¢do de regras, através
da subsuncdo, cabendo ao intérprete o papel de revelar o significado das normas e aplica-
las aos fatos da vida. Entretanto, essa perspectiva convencional nem sempre € suficiente
para resolver os casos concretos como a colisdo de direitos fundamentais. Nasce assim, a
nova interpretacdo constitucional assentada na aplicacdo dos principios que devem ser
ponderados a vista do caso concreto. Desta forma, cabe ao “intérprete proceder a interagio
entre fato e norma e realizar escolhas fundamentais, dentro das possibilidades e limites

. . P . N ~ . 94
oferecidos pelo sistema juridico, visando a solugdo justa para o caso concreto” .

Neste contexto, Willis Santiago Guerra Filho observa:

“o estabelecimento do principio da proporcionalidade ao nivel
constitucional, com a func¢do de intermediar o relacionamento entre
as duas matérias mais importantes a serem disciplinadas em uma
Constitui¢do, como sdo aquelas referentes aos direitos e garantias
fundamentais dos individuos e ao ordenamento dos poderes

- 5595
estatais™.

93BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit., p. 68.

*1d. Tbid., p. 87.

“GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Saloméo
(Coord.). op. cit., p. 225.
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Ainda quanto aos principios uma dificuldade adicional pode ocorrer: “o fim a ser
atingido ou o estado ideal a ser transformado em realidade pode ndo ser objetivamente

determinado, envolvendo uma integracdo subjetiva por parte do intérprete”™®.

Ensina Luis Roberto Barroso que algumas caracteristicas das normas
constitucionais, como a presenca de enunciados normativos de textura aberta, ou seja,
conceitos juridicos indeterminados e principios, fazem do intérprete “coparticipante do
processo de criacdo do Direito™’. Seu papel vai além da revelacdo da solugdo contida no
texto da norma, em outras palavras, apesar de a norma fornecer parametros, o intérprete
desempenhard funcdo integrativa, fazendo valoracdes e escolhas fundamentadas com base

no caso concret098.

Ainda quanto ao assunto, ressalta-se a explica¢do de Flavia Piovesan:

“Adotando-se a concepc¢do de Ronald Dworkin, acredita-se que o
ordenamento juridico é um sistema no qual, ao lado das normas
legais, existem principios que incorporam as exigéncias de justica e
dos valores éticos. Estes principios constituem o suporte axiol6gico
que confere coeréncia interna e estrutura harmonica a todo sistema
juridico. Neste sentido, a interpretacdo constitucional é aquela
interpretacdo norteada por principios fundamentais, de modo a
salvaguardar, da melhor maneira, os valores protegidos pela ordem
constitucional””’.

6.1.3. Direitos e Garantias Fundamentais

Para José Afonso da Silva a expressao “direitos fundamentais do homem”™, no nivel

do direito positivo, € reservada para designar “aquelas prerrogativas e institui¢cdes que ele

. . oA . . . . 1
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.”'”

96BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit., p. 70.

“’BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 130.

*Id. Ibid. “Essa funcdo integrativa do sentido das normas pelo intérprete dd margem ao desempenho de uma
atividade criativa, que se expressa em categorias como a interpretagdo construtiva e a interpretacdo
evolutiva. (...) A interpretacdo construtiva consiste na ampliacdo do sentido ou extensdo do alcance da
Constituicdo - seus valores, seus principios — para o fim de criar uma nova figura ou uma nova hipétese de
incidéncia ndo prevista originariamente, a0 menos ndo de maneira expressa. J4 a interpretacio evolutiva se
traduz na aplica¢do da Constitui¢do a situagdes que nao foram contempladas quando de sua elaboracdo e
promulgac@o, por ndo existirem nem terem sido antecipadas a época, mas que se enquadram claramente no
espirito e nas possibilidades semanticas do texto constitucional”. Id. Ibid., p. 130-131.

“PIOVESAN, Fldvia. Direitos humanos e o principio da dignidade humana. In: LEITE, George Salomio
(Coord.). op. cit., p. 151.

'SILVA, Jose Afonso da. op. cit., p. 178.
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“Fundamentais” porque indicam situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao
realiza, ndo convive e, as vezes, ndo sobrevive. “Do homem” no sentido de que a todos, de
maneira igualitdria, devem ser além de reconhecidos, concreta e materialmente

. 101
efetivados.'”

André Ramos Tavares comentando o tema dos direitos e garantias fundamentais,

pontua:

“Os dispositivos constitucionais que enunciam ditos direitos
fundamentais ndo comportam somente uma for¢a normativa e, por
conseqiiéncia, uma norma, mas, em virtude de seu valor, como
fundamental por &bvio, assumem verdadeira condicdo de
principios, sendo fundamento de ‘posicdes juridico-subjetivas’, isto
é, norma(s) definidora(s) de direitos e garantias, mas também de
deveres fundamentais™'®.

Quanto a aplicabilidade de tais direitos, a Constituicdo Federal determina: “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (art. 5°,
§1°). No entender de Celso Ribeiro Bastos as normas definidoras de direitos e garantias

fundamentais tm aplicacdo imediata “tanto quanto possivel”'®.

Na mesma esteira André Ramos Tavares traz a tona pensamento de Manoel
Gongalves no sentido que “o alcance razodvel desta norma consiste em fazé-la sugerir que
se deve procurar dar a regra definidora de direito ou garantia aplicacdo imediata, dentro do

, . . N - 104
possivel, inclusive pelo recurso, normal, a analogia’’ 04

Em que pese as discussdes doutrindrias sobre se tratarem de direitos ou principios,
para Ingo Wolfgang Sarlet a qualificagdo como principio ou direito fundamental ndo sdo
excludentes, “as normas que elucidam direitos fundamentais possuem, notadamente, cunho
principiolégico em virtude da importdncia que assumem no ordenamento

o 105
constitucional” ™.

ISILVA, Jose Afonso da. op. cit.

"2TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios na perspectiva constitucional.
In: LEITE, George Saloméo (Coord.). op. cit., p. 56.

3B ASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constitui¢cdo do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva, 1989. v. 2, p. 393.

104TAVARES, André Ramos. op. cit., p. 57.

'%[d. Ibid., p. 56.
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6.2. Principio da Dignidade Humana

Assunto muito discutido na doutrina € o significado, contetido e alcance do que se
deve entender por dignidade humana, maior consenso, entretanto, hd quanto a sua ligacdo

com os direitos fundamentais.

A idéia de que o ser humano se diferencia dos outros seres vivos e, portanto, € um

ser singular, originou-se no Cristianismo. Para Fernando Catroga:

“Por sua vez, a encarnacdo em Cristo humanizou a revelagdo
divina, acto que situou o homem, feito a imagem e semelhanca de
Deus, perante a sua liberdade responsdvel, doando a histéria um
sentido diacrénico que aponta, ndo para o regresso paradigmatico a
uma eternidade origindria, mas para a consumacao e julgamento do
destino humano no final dos tempos™'*

Contudo, a concep¢ao de dignidade como atributo da pessoa comeca a se delinear
apenas no século XVIIL. Inicialmente, entendia-se a dignidade como atributo da
aristocracia e ocupantes de cargos publicos, conceito que com o tempo se disseminou e

atingiu outras classes de pessoas.

Como bem pontua Helena Regina Lobo da Costa:

“No final do século XVIII, a idéia de dignidade passa por um
processo de generalizacdo que, paulatinamente, altera também seu
conteddo semantico, vinculando-se ao conceito de liberdade como
autonomia ou ndo-impedimento. O ideal de que todo homem € um
ser livre e, por esta razdo, digno, comeca a se delinear
especialmente nos autores do denominado jusnaturalismo
moderno, deixando-se entrever na Declaracdo de Direitos da
Virginia e na Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo.”'"’

Todavia, o conceito de dignidade que se expandiu ndo chegou a atingir todas as

pessoas, “uma vez que tais declaragdes de direitos foram fruto de um movimento histérico

'CATROGA, Fernando. Entre deuses e césares: secularizagio, laicidade e religido civil: uma perspectiva
histérica. Coimbra: Almedina, 2006. p. 20.

'"COSTA, Helena Regina Lobo. A dignidade humana: teorias de prevengdo geral positiva. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2008. p. 22.
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empreendido pela classe burguesa que ndo expandiu — e nem pretendia — o conceito de

.. 1
dignidade a todas as pessoas.”'"®

Ainda no final do século XVIII, Immanuel Kant deu nova conformacao a idéia de
dignidade. Para o filo6sofo, a dignidade da pessoa é “produto da autonomia decorrente da
razdo e liberdade humanas.”'” O homem, como pessoa, constitui um fim em si mesmo,
ndo se permitindo a sua instrumentaliza¢do. Kant tragca um conceito universal de dignidade,

que se estende a todos os homens.

Apesar de inovadora, a concep¢do kantiana ndo se concretizou de imediato. E no
século XIX e inicio do século XX, o desenvolvimento e o progresso prevaleceram em
detrimento da dignidade da pessoa, 0 que encontrou seu apogeu com OS movimentos

totalitarios e a 2* Guerra Mundial''°.

Ingo Wolfgang Sarlet, analisando a visao kantiana, esclarece:

“Neste contexto, cumpre destacar que a dignidade, como qualidade
intrinseca da pessoa humana, € irrenuncidvel e inaliendvel,
constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele
nio pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar a
possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a
que lhe seja concedida dignidade. Esta, portanto, como expressao
da prépria condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida,
respeitada, promovida, ndo podendo, contudo (no sentido ora
empregado) ser criada, concedida ou retirada, ja que existe em cada
ser humano como algo que lhe é inerente”'"

Foi no periodo pés-guerra, e até um pouco antes disso, que o conceito de dignidade
toma forca e passa a ser em vdrios paises do mundo constitucionalmente previsto. Dentre
os diplomas legais que previram a dignidade humana destacam-se: a Declaracdo Universal
do Homem de 1948 (ONU), que em seu art. 1° prevé: “Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns
para com os outros em espirito e fraternidade”; a Constituicio da Republica Italiana de

1947 — art. 3, (1* parte) prevé: “Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo

'"%COSTA, Helena Regina Lobo. p. 77.

1d. Tbid., p. 24.

"Ord. Ibid., p. 25.

"'SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas em torno da relacio entre o principio da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira In: LEITE, George Salomao (Coord.).
op. cit., p. 159.
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iguais perante a lei sem distincdo de sexo, raca, lingua, religido, opinido politica e
condigdes pessoais e sociais”''*; a Lei Fundamental Alema de 1949, art. 1.1 prevé: “A
dignidade do homem ¢ inatingivel. Respeitd-la e protegé-la é obrigacao de todo o poder
publico”'"?; e a Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa, art. 1°: “Portugal é uma Republica
soberana, baseada, entre outros valores, na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria” e art. 13, 1*

alinea: “Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei”.

Mas além do sentido ora exposto, melhor dizendo, de dignidade humana como algo
intrinseco ao ser humano, entende-se que a dignidade tem um sentido cultural “sendo fruto
do trabalho de diversas geracdes e da humanidade em seu todo, razdo pela qual, as
dimensdes natural e cultural da dignidade da pessoa se complementam e integram

mutuamente”. '

Ingo Wolfgang Sarlet'"”, com base na licdo de Ernest Benda, destaca a importincia
de que o conteido da nocdo de dignidade seja determinado no contexto da situacdo
concreta da conduta do Estado e do comportamento humano. Sendo assim, a dignidade é
limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade. E se apresenta em uma dimensao
duplice, uma vez que, representa, a0 mesmo tempo, expressdo da autonomia da pessoa

humana e necessidade de sua protecao e assisténcia pela comunidade e pelo Estado.

E nessa esteira, o citado autor sugere sua propria proposta de conceituacdo juridica

de dignidade humana:

“temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distinta de cada ser humano que o faz merecer do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direito e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venha a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da

mAZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 4.
"3[d. Ibid.

"SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 161.

"1d. Ibid., p. 162.
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propria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres
humanos™'"®

E ainda, nas palavras de Carmem Lucia Antunes da Rocha:

“Dignidade € o pressuposto da idéia de justica humana, porque ela
é que dita a condi¢do superior do homem como ser de razdo e
sentimento. Por isso é que a dignidade humana independe de
merecimento pessoal ou social. Nao se ha de ser mister ter de fazer
por merecé-la, pois ela € inerente a vida e, nessa contingéncia, é
um direito pré-estatal”""’

O legislador constitucional pétrio, no art. 1°, III da Constituicdo Federal, tratou
expressamente da dignidade da pessoa humana''®, consagrando-a como principio
fundamental, melhor dizendo, fundamento do Estado Democratico de Direito. Sendo
assim, a norma constitucional ora referida “constitui norma juridico-positiva dotada, em
sua plenitude, de status constitucional formal e material e como tal, inequivocadamente

ool
carregado de eficacia” .

No mesmo sentido, entende Antonio Junqueira de Azevedo que, tomada em si, a
expressdo dignidade humana “é um conceito juridico indeterminado; utilizada em norma,

especialmente constitucional, € principio juridico. E sob esta tltima caracteriza¢do que esta

o T g . o . 120
na Constituicdo da Republica, ja que ai aparece entre os principios fundamentais™ .

Esclarecendo a posi¢do juridica que ocupa a dignidade humana no contexto da

legislacdo brasileira, leciona Ingo Wolfganf Sarlet:

“Importa considerar, neste contexto, que, na sua qualidade de
principio fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui
valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a
ordem juridica (constitucional e infraconstitucional), razdo pela
qual, para muitos, se justifica plenamente sua caracteriza¢gdo como
principio constitucional de maior hierarquia axioldgica-valorativa

()2

"°SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 167.

"Citada por PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia, cit.,
p. 95.

"8A Constitui¢do prevé, expressamente, a dignidade da pessoa humana, em outros artigos, além do art. 1°,
como nos arts. 170, caput; 226,§ 6° ¢ 227, caput.

"SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 170.

'20AZEVEDO, Antonio Junqueira de. op. cit., p. 3.

"2ISARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 170-171.
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Para Flavia Piovesan, “o valor da dignidade humana impde-se como ntcleo bésico
e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e parametro de valoracdo a
orientar a interpretacdio e compreensio do sistema constitucional”'?*. E vai além,

59123

afirmando que a dignidade humana € verdadeiro “superprincipio a orientar tanto o

Direito Interno como o Direito Internacional, seria a ‘“norma maior a orientar o

o . A 124
constitucionalismo contemporaneo’

Sendo assim, o Principio da dignidade humana € considerado por parte da doutrina
um macroprincipio que, como bem explica Rodrigo da Cunha Pereira'®, traz em si outros
principios e valores essenciais como liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade,
alteridade e solidariedade. Trata-se de uma cole¢@o de principios éticos. E todo e qualquer

ato que nestes nao se basear, deve ser considerado contrario ao direito.

Sua importancia € salientada por Maria Berenice Dias:

“E o principio maior, fundante do Estado Democrético de Direito,
sendo afirmado no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A
preocupagdo com a promoc¢ao dos direitos humanos e da justica
social levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa
humana como valor nuclear da ordem constitucional. Sua esséncia
¢ dificil de ser capturada em palavras, mas incide sobre uma

infinidade de situacdes que dificilmente se podem elencar de

~ 126
antemao”’.

6.3. Principio da Monogamia

O Principio da monogamia vai além de seu cardter moral nas relagdes amorosas e
familiares, ele € antes um principio juridico. Principio este que tem como fim organizar as

relacdes juridicas familiares do mundo ocidental.

Na esteira do Principio monogamico, o Estado toma uma série de providéncias a
fim de protegé-lo: a bigamia é considerada crime nos termos do art. 235 do CP; as pessoas

casadas ficam impedidas de casar (art. 1521, VI do CC), a bigamia torna imperativa a

2PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 150.

2[d. Ibid., p. 152.

241d. Tbid., p. 153.

m’PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia, cit., p. 94.
"*DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 59.



50

anulacdo do casamento (art. 1548, II do CC); € passivel de ser anulada a doacao feita pelo
addltero a seu cumplice (art. 550, II do CC); a infidelidade serve de fundamento para a
acdo de separagdo, caracterizando violacdo dos deveres do casamento, tornando
insuportdvel a vida em comum (art. 1572 do CC); e ainda, considera concubinato as

relagcdes entre homem e mulher, impedidos de casar (art. 1727 do CC).

No que tange a este principio, interessante discussdo surge na doutrina a respeito do

concubinato adulterino ou como hoje € chamado, apenas concubinato.

Maria Berenice Dias a respeito da monogamia:

“(...) Nao se trata de um principio do direito estatal de familia, mas
sim de uma regra restrita a proibicdo de multiplas relagdes
matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado. (...) E
pretender elevar a monogamia ao status de principio constitucional
autoriza que se chegue a resultados desastrosos. Por exemplo,
quando hi simltaneidade de relacdes, simplesmente deixar de
emprestar efeitos juridicos a um ou pior, a ambos o0s
relacionamentos, sob o fundamento de que foi ferido o dogma da
monogamia, acaba permitindo o enriquecimento ilicito exatamente
do parceiro infiel. Resta ele com a totalidade do patrimdnio e sem
qualquer responsabilidade para com o outro. Essa solugdo que vem
sendo apontada pela doutrina e aceita pela jurisprudéncia afasta-se
do dogma maior de respeito a dignidade da pessoa humana, além
de chegar a um resultado de absoluta afronta a ética™'?’.

J4 o Professor Rodrigo da Cunha Pereira pensa de forma um pouco diferente, na

tentativa de harmonizar as situagdes, sem retirar o carater de principio da monogamia:

“Nao ha divida de que o concubinato (adulterino) fere o principio
da monogamia, bem como a légica do ordenamento juridico
ocidental e em particular o brasileiro. (...) Mas, se o fato de ferir
este principio significar fazer injustica, devemos recorrer a um
valor maior que € o da prevaléncia da ética sobre a moral para que
possamos aproximar do ideal de justica (...). Ademais, se
considerarmos a interferéncia da subjetividade na objetividade dos
atos e fatos juridicos, concluiremos que o imperativo ético passa a
ser a consideragdo do sujeito na relacdo e ndo mais o objeto da
relacdo. Isto significa colocar em pratica o que disse antes, ou seja,
que o Direito deve proteger a esséncia e ndo a forma ainda que isto
custe ‘arranhar’ o principio juridico da monogamia. Se o fim dos
principios juridicos € ajudar a atingir um bem maior, ou seja, a
justica, este paradoxo do concubinato adulterino deve ser

"*'DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 59.
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resolvido, entdo, em cada julgamento, e cada julgador ampliando
outros principios e a subjetividade que cada caso pode conter é
quem deverd aplicar a justica, dentro de seu poder de
discricionariedade. Assim, estaremos preservando o principio
juridico da monogamia, eixo gravitacional sob o qual todo o
Direito de Familia est4 estruturado”'*,

Nao hd como negar a existéncia do Principio da Monogamia como um dos
norteadores do Direito de Familia. O fato de haver situacdes que o contrariem, ou mesmo,
perante as quais este ndo deva ser aplicado, ndo lhe retira o cardter principiolégico. A
depender do caso concreto, hd que se valer o 6rgdo julgador de outro principio de direito,
como por exemplo o Principio da Dignidade Humana ou, até mesmo, utilizar-se do

Principio da Proporcionalidade, harmonizando principios conflitantes.

6.4. Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente

A maior fragilidade e vulnerabilidade da crianca e do adolescente até os 18 anos,
por sua condi¢do de pessoas em desenvolvimento, os fazem destinatarios de um tratamento
diferenciado. Desta forma, a Carta Constitucional, em seu art. 227, assegura a criangas €
adolescentes o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e
na comunidade. Além disso, sdo protegidos contra toda forma de negligéncia, exploragdo,

discriminacgao, violéncia, crueldade e opressao.

Todo esse leque de direitos e garantias deve ser assegurado com prioridade pela
familia, pela sociedade e pelo Estado. E sua forma de implementacao estd contemplada no
Estatuto da Crianca e do Adolescente que dispde em seu artigo 1°: “Esta lei dispde sobre a
protecdo integral a crianca e ao adolescente”.

O ECA, diferentemente do Codigo de Menores'?

, hdo se restringe a tratar do
menor em situacdo irregular, mas tem como escopo a protecdo integral a crianca e ao

adolescente. “A protecdo integral ha de ser entendida como aquela que abranja todas as

lngEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia, cit., p. 123-124.
"PLei 6698, de 10/10/1979, revogada expressamente pelo art. 267 do ECA.
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: : : 1
necessidades de um ser humano para o pleno desenvolvimento de sua personalidade”'*,

oA . . 1. 5131
devendo ser prestadas “assisténcia material, moral e juridica”"".

Ensina Roberto Jodo Elias que “toda assisténcia deve ser, de preferéncia, ofertada

. . . C ~ 1 . 132
no seio de uma familia, se possivel biolégica. Se ndo for, em uma familia substituta”

Assegurar esses direitos e garantias contemplados na Constituicdo Federal € atender

ao interesse da crianca e do adolescente.

6.5. Principio da Igualdade e respeito as diferencas

A Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da igualdade e repudia de
forma expressa todas as formas de preconceito e discriminacdo. A preocupacdo com tais
valores evidencia-se desde o predmbulo do Texto Constitucional que explicita o intuito de
se constituir uma “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”. O art. 3° renova a
intencdo e lhe confere inegavel normatividade ao enunciar serem objetivos fundamentais
da Republica: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”. O art. 5°, caput, esclarece o assunto e prevé expressamente: “todos sdao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Além disso, o constituinte faz
mencdo a igualdade entre homens e mulheres — art. 5°, I “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢do” e a rejei¢ao do racismo — art. 5°, XLII
“a pratica do racismo constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de

reclusio, nos termos da lei”.

A doutrina estuda a igualdade sob dois aspectos: a igualdade formal ou igualdade
perante a lei e a igualdade material ou igualdade na lei. A primeira diz respeito a “igual

aplicacdo do direito vigente sem distingdo com base no destinatdrio da norma juridica,

59133

sujeito aos efeitos juridicos decorrentes da normatividade existente” *~. E a segunda, por

ELIAS, Roberto Jodo. Comentdrios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n. 8069, de 13 de julho
de 1990. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 2.

PI1d. Ibid.

1d. Ibid.

'3RI0S, Roger Raupp. Principio da igualdade e a discriminacdo por orientagdo sexual: a homossexualidade
no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 31.
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sua vez, “exige a igualdade de tratamento dos casos iguais pelo direito vigente, bem com a

. . . . ., .. 134
diferenciag@o no regime normativo em face de hipéteses distintas™'**.

O Texto Constitucional vigente abriga as concepcdes formal e material do principio
da igualdade, expressas pela garantia da igualdade perante a lei e da igualdade na

formulacao da lei.

A igualdade formal teve papel histérico importante na superacdo das diferencas
estatuidas entre os cidaddos no periodo medieval'>. Na verdade, através dessa acepgdo do
principio da igualdade nasce o sujeito de direitos abstrato e formal. Mas a concepc¢do
formal de igualdade nao foi suficiente para promover a justica. Haja vista que possibilita o

tratamento igual de situagdes desiguais e vice-versa.

Esclarecedoras as palavras de Maria Berenice Dias a esse respeito: “E
imprescindivel que a lei em si considere todos igualmente, ressalvadas as desigualdades
que devem ser sopesadas para prevalecer a igualdade material em detrimento da obtusa

igualdade formal”'*®.

Analisando a igualdade na lei, Roger Raupp Rios esclarece que a indagacao
fundamental colocada pela igualdade material reside na determinacdo da caracteristica a
ser levada em conta no juizo de diferenciacdo ou equiparacao, para fins de se instituir um
tratamento juridico igual ou diferente. A consideracdo dessa caracteristica que
possibilidade a diferenciagdo deve respeitar os principios e direitos fundamentais
emoldurados na Constitui¢cdo Federal e obedecer aos critérios de diferenciacio proibidos,

ou seja, qualquer forma de discriminagao.

Sendo assim, somente “diante de uma razdo suficiente para a justificagdo do
tratamento desigual, portanto, € que ndo haverd violacdo do principio da igualdade. Ora, a
suficiéncia ou ndo da motivacdo da diferenciacdo € exatamente um problema de

Valor.alc;ﬁo”13 7,

RIOS, Roger Raupp. op. cit.

SBASTOS, Celso Ribeiro. op. cit, p. 180.

136DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 62.
TRIOS, Roger Raupp. op. cit., p. 53.
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“Neste quadro, ante a inexisténcia de uma razdo suficiente, a
maxima geral da igualdade ordena um tratamento igual (...).
Inexiste razdo suficiente sempre que ndo for alcancada
fundamentacdo racional para a institui¢do da diferenciacdo; este
dever de fundamentagdo impde uma carga de argumentacdo para
que se justifiquem tratamentos desiguais. Doutra parte, havendo
razdo suficiente para ordenar um tratamento desigual, é de rigor tal
diferenciacao no tratamento (...).

Desta maneira formuladas, a norma de tratamento igual e a norma
de tratamento desigual distanciam-se na medida em que a
desigualdade de tratamento exige um fundamenta¢do para se
impor, ao passo que o mandato de igualdade de tratamento se
satisfaz com a simples inexisténcia de uma fundamentagdo que
permita uma diferenciacdo. Em principio, portanto, estd exigido
um tratamento igual, sendo permitido um tratamento desigual se e
somente se for possivel justifica-lo.

O sistema juridico assegura tratamento isondmico e protecao igualitdria a todas as
pessoas no ambito social e, para tanto, € preciso que os iguais sejam tratados de maneira

igual e os desiguais de maneira desigual, na medida de suas desigualdades.

Sobre o assunto, Rodrigo da Cunha Pereira:

“O discurso da igualdade estd intrinsecamente vinculado a
cidadania, uma outra categoria da contemporaneidade, que
pressupde também o respeito as diferengas. Se todo sdo iguais
perante a lei, todos estdo incluidos no laco social.

O necessdrio discurso da igualdade traz consigo um paradoxo:
quanto mais se declara a universalidade da igualdade de direitos,
mais abstrato se torna a categoria desses direitos. Quanto mais
abstrato, mais se ocultam as diferencas geradas pela ordem social.
Para se produzir um discurso ético, respeitar a dignidade humana e
atribuir cidadania € preciso ir além da igualdade genérica. Para isso
devemos inserir no discurso da igualdade o respeito as diferencas.
Necessdrios desfazer o equivoco de que as diferencas significam
necessariamente a hegemonia ou superioridade de um sobre o
outro. A constru¢do da verdadeira cidadania s6 é possivel na
diversidade. Em outras palavras, a formagdo e constru¢do da
identidade se fazem a partir da existéncia de um outro, de um
diferente. Se fossemos todos iguais, ndo seria necessario falar de
igualdade. Portanto, € a partir da diferenca, da alteridade, que se
torna possivel existir um sujeito. Enfim, é a alteridade que

. .« . 1
prescreve e inscreve o direito a ser humano™. 38

SPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia, cit., p. 140-141.
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6.5.1. O Principio da Igualdade e a discriminac¢ao
Como bem salienta Celso Antonio Bandeira de Mello,

“..as discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a
cldusula igualitdria apenas e tdo-somente quanto existe um vinculo
de correlagdo légica entre a peculiaridade diferencial acolhida por
residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcgao dela
conferida, desde que tal correlacdio ndo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constitui¢do."*””

Nessa linha de pensamento, as discriminagdes ndao podem ser arbitrarias,

injustificadas e nem desarmodnicas com o sistema normativo constitucional.

Como ja estudado acima, o principio da igualdade formal foi utilizado como um
mandamento de aplicacdo universalista da lei. Na esfera da sexualidade, mais precisamente
da homossexualidade, a igualdade formal significa, a priori, “a extensdo do mesmo
tratamento juridico a todas as pessoas, sem distin¢do de orientacdo homossexual ou

140 p- . . .. ~ . . ~
heterossexual”'*, ficando proibida discrimina¢des por motivo de orientacdo sexual.

A igualdade formal “estabelece uma interdicio para a diferenciacdo de

tratamento”'*!

, as desigualdades s6 poderdo ser toleradas se racionalmente fundadas,
questdo que ultrapassa a dimensdo formal do principio da igualdade, sendo pertinente a

dimensdo material.

Haja vista preconceitos e discriminac¢des sofridos por certas pessoas ou grupos, com
base em certas caracteristicas como raca, crenca religiosa, cor, sexo, etc; alguns critérios de
diferenciacdo sdo expressamente proibidos. Na Constitui¢do patria destaca-se o art. 3°, IV,
como sede principal dos critérios de diferenciacdo proibidos, o qual veda quaisquer

distingdes por motivo de raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

1 Apud RIOS, Roger Raupp. op. cit., p. 56.
101d. Tbid., p. 129.
“1d. Ibid.
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Nesse contexto, entende Roger Raup Rios'** que a hipétese de discriminagdo por
orientacdo sexual, apesar de ndo estar expressamente prevista no texto constitucional, estd
proibida, uma vez que o texto constitucional é, explicitamente, aberto quanto a existéncia
de hipéteses de discriminacdo ndo arroladas no texto normativo, além disso, se trata de
uma forma de discriminacdo arbitraria e, na verdade, a discriminacao por orientacio sexual

retrata uma hipétese de discriminacdo por motivo de sexo.

Além disso, ainda segundo o citado autor'” a dimensdo material do principio da
igualdade torna inconstitucional qualquer discriminacdo que utilize preconceito ou lance
mao de juizos mal fundamentados a respeito da homossexualidade. A palavra de ordem
quando das indagagdes sobre a possibilidade de diferenciacdo ou equipara¢do em funcado
da orientacdo sexual, € a igualdade de tratamento. Na esfera atual de desenvolvimento da
sociedade; da familia; dos direitos e principios fundamentais, no ambito interno e
internacional; a diferenciacdo com base na orientacdo sexual, para ser considerada
constitucional demanda elevada carga de argumentacdo, sob pena de ser considerada
arbitraria. “Assim, com relacdo a homossexualidade, aquilo que outrora justificaria a
diferenciagdo, hoje, revela-se preconceituoso, ndo mais servindo como justificag@o racional

” e o144
para praticas discriminatérias”

6.6. Principio do Pluralismo das Entidades Familiares

O Principio do Pluralismo das Entidades Familiares € entendido como o
reconhecimento pelo Estado da existéncia de vdarias possibilidades de arranjos
familiares."”E teve seu marco histérico na Constitui¢io Federal de 1988 que reconheceu

outras formas de familia, além daquela baseada no casamento.

z

“%PDeste modo, a auséneia de expressa previsio do critério orientagio sexual ndo é obsticulo para seu
reconhecimento, ndo bastasse a explicita abertura constitucional para hipéteses ndo arroladas
explicitamente no texto normativo. Alids, nunca é demais ter presente que as proibicdes de diferenciagdo
tém sua raiz na enuncia¢do geral do principio da igualdade, cujo aspecto formal se reforca mediante a
enumeragdo destes critérios. Este dado corrobora, ainda mais, a nao-obrigatoriedade da expressa
enunciacdo da proibi¢do de discriminacdo, além de revelar o equivoco do raciocinio que sustenta a
taxatividade dos critérios proibitivos de diferenciacdo” RIOS, Roger Raupp. op. cit., p. 132.

"[d. Ibid., p. 134-138.

'“RI0S, Roger Raupp. op. cit., p. 138.

"SDIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 64.



57

Ha discussdo na doutrina a respeito do art. 226 do Texto Constitucional. Alguns
autores defendem que tal artigo elenca quais as entidades familiares protegidas pelo
Estado, tratando-se de numerus clausus. Ja outros doutrinadores, como Paulo Luiz Netto
Lobo,'* entendem que as entidades familiares referidas sdo exemplos e que todas as

possiveis diferentes formas de familia recebem igual protecdo do Estado.

Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira:

“E, portanto, da Constituicio da Repdblica que se extrai o
sustentdculo para a aplicabilidade do principio da pluralidade de
familia, uma vez que, em seu predambulo, além de instituir o Estado
Democratico de Direito, estabelece que deve ser assegurado o
exercicio dos direitos sociais e individuais, bem como a liberdade,
o bem-estar, a igualdade e a justica como valores supremos da
sociedade. Sobretudo da garantia da liberdade e da igualdade,
sustentadas pelo macroprincipio da dignidade, é que se extrai a
aceitacdo da familia plural, que vai além daquelas previstas
constitucionalmente e, principalmente, diante da falta de previsado
legal.

Diante da hermenéutica do texto constitucional e, sobretudo, da
aplicac@o do principio da pluralidade das formas de familia, sem o
qual estar-se-ia dando um lugar de indignidade aos sujeitos da
relacio que se pretende seja familia, tornou-se imperioso o
tratamento tutelar a todo agrupamento que, pelo elo do afeto,
apresente-se como familia, j4 que ela ndo € um fato da natureza,
mas da cultura, repita-se (...). Por tratamento tutelar entenda-se o
reconhecimento pelo Estado de que tais grupamentos nio sio
ilegitimos e, portanto, ndo estardo excluidos do lago social”.'’

6.7. Principio da Afetividade

Com a evolugdo da sociedade, a familia que tinha importante fungao econdmica e
grande representatividade politica e religiosa passou a se manter preponderantemente em
razdo dos lagos afetivos entre seus membros. O papel masculino de chefe da familia passou
a ser compartilhado com a mulher, que tendo saido para o mercado de trabalho, passou a

contribuir financeiramente para o sustento da familia.

14(’LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 3, n. 12, p. 44, jan./mar. 2002.
'"PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia, cit., p. 167-168.
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Paulo Luiz Netto Lobo'*® identifica na Constituicdo Federal quatro fundamentos a
embasar o Principio da afetividade: a igualdade dos filhos, independente da origem da
filiacdo; a adogdo, tendo os filhos adotivos os mesmos direitos dos filhos bioldgicos; a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, sejam decorrentes da
filiacdo civil ou natural, com a mesma dignidade da familia; e o direito a convivéncia

familiar como prioridade absoluta da crianga e do adolescente.

Ante o pensamento exposto, afirma Rodrigo da Cunha Pereira'®’ que para que haja
uma entidade familiar é necessdrio um afeto especial ou, mais precisamente, um afeto
familiar, que pode ser conjugal ou parental. E o que se conclui € ser o afeto um elemento
essencial de todo e qualquer nuicleo familiar, inerente a todo e qualquer relacionamento

conjugal ou parental.

Mas o afeto na opinido dos doutrinadores a cima referidos ndo é o suficiente para

150

que se haja uma entidade familiar. Desta forma, Paulo Luiz Netto Lobo ™ elenca como

elementos identificadores de uma entidade familiar, além a afetividade, a ostensibilidade
(uma entidade familiar se apresenta desta forma publicamente, e assim € reconhecida
perante a sociedade) e a estabilidade (comunh@o de vida). Rol ao qual, Rodrigo da Cunha
Pereira'®' acrescenta mais um elemento, ensina ele que a no¢do de familia sustentada pelo

afeto, deve conter, em seu nicleo, uma estrutura psiquica.

148LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia, relacdes de parentesco, direito patrimonial. In: AZEVEDO,
Alvaro Villaga (Coord). Cédigo Civil comentado. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 47.

149PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia, cit., p. 180.

L OBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacio das relacdes de familia. Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre, v. 6, n. 24, p. 155, jun./jul. 2004.

PIPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia, cit., p. 181.
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7. HOMOAFETIVIDADE

7.1. Homossexualidade na sociedade

O envolvimento entre pessoas do mesmo sexo esteve presente em toda a historia da
humanidade, mesmo ndo sendo aceito e ainda que condenado em vdrias culturas e
religides. Contudo, o comportamento homossexual esteve presente e era aceito em duas
grandes civilizagGes antigas, que serviram de berco para a cultura ocidental: Roma e

Grécia.

Em Roma, embora fosse um comportamento comum, a sociedade machista via tais

relagdes com preconceito, diferente do cardter nobre, com que eram tratadas na Grécia.

Na Grécia Cléssica, por sua vez, a sodomia era plenamente aceita, havendo a crenca
de que, por meio do contato sexual, se transmitia heroismo e nobreza. Havia também a
justificativa de treinar os jovens para as guerras, onde ndo havia a presenca de mulheres.
Nas Olimpiadas, os atletas gregos competiam nus, exibindo beleza fisica. No teatro, os
papéis femininos eram sempre desempenhados por homens travestidos de mulheres. O
exercicio nio reprimido da sexualidade era visto como uma necessidade humana. Todo
individuo poderia ser ora homossexual, ora heterossexual, termos, por sinal, desconhecidos

na lingua grega.

O maior preconceito contra a unidao de pessoas do mesmo sexo provém de religides.
Segundo a Igreja Catdlica, o contato sexual deve ser restrito ao casamento € com o fim de
gerar filhos. Dai € que se pode entender a condenacdo do relacionamento homoafetivo,
principalmente o masculino. Com a Inquisi¢do, a penalizagdo da sodomia - inexistia a
época o termo homossexualismo — tornou-se ainda mais severa, inclusive com a aplicacio

de pena de morte.

Entre os paises ocidentais que proibiram as relacdes homossexuais destacam-se a
Inglaterra, Portugal e Espanha. Paises que, por serem grandes poténcias colonizadoras no
século X VI, acabaram impondo essas leis também as suas colonias. Na Unido Soviética, a

homossexualidade era classificada como crime social. J4 na Alemanha pds-2* Guerra
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Mundial, as persegui¢des aos homossexuais tomaram uma feicdo politica, tal como o anti-

semitismo.

Quanto a questdo médico-psicoldgica, entendeu-se, por um longo periodo, que o
homossexualismo era uma doenga mental, passivel de tratamentos como a castracdo,
terapia de choque ou lobotomia. Em 1975, a Organizacao Mundial de Saide (OMS) passou

a classificd-la como sintoma decorrente de circunstancias psicossociais.

A palavra homossexualismo passou, entdo, a ser inapropriada para designar a
pessoa que prefere sexualmente e afetivamente outra do mesmo sexo, pois o sufixo “ismo”,
na Medicina, significa doenca. A denominacao correta passa a ser homossexualidade, pois,
na Medicina, o sufixo “dade” significa modo de ser. Somente em 1992, a
homossexualidade deixou definitivamente de ser considerada doenca pela Organizacdo

Mundial da Saudde.

Esclarece a psiquiatra Carmita Abdo, estudiosa da vida sexual do povo brasileiro,
que a “Organizacdo Mundial da Saude reconhece a orientacdo sexual como forma de
expressdo natural da sexualidade, seja ela homo, hetero ou bissexual”!>2. Sendo, desta
forma, papel dos profissionais da saude auxiliar na adaptacdo daqueles que sofrem em

1153

razdo de sua conduta ou inclinacdo sexual *°, e ndo tratar a homossexualidade como

doenca.

Vale ressaltar a diferenca entre identidade sexual e orientacdo sexual. A identidade

sexual € a soma de caracteristicas fisicas de uma pessoa com as influéncias do meio e o

desenvolvimento psicolégico de cada um, melhor dizendo, “tendo nascido com

determinadas caracteristicas fisicas e sendo reconhecida pelo meio e por si mesma como

pertencente ao género A, estd estabelecida a identidade sexual de uma pessoa” ™. J4 a
. - 155 . . . L, .. ~

orientagdo sexual ~~, segundo a citada psiquiatra, € definida pela atracdo que uma pessoa

sente por outra do mesmo sexo ou do sexo oposto ou de ambos.

152ABDO, Carmita. Descobrimento sexual do Brasil: para curiosos e estudiosos. Sdo Paulo: Summus, 2004.
p- 25.

153Id., loc. cit.

d. Tbid., p. 22.

[d. Ibid., p. 25.
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No Brasil, os portugueses, ao aqui desembarcar, jd encontraram os indios
praticando atos homossexuais livremente. O mesmo aconteceu quando chegaram os
negros, vindos da Africa, onde a homossexualidade era prdtica cultural. A repressio as
relacdes homossexuais foi pratica constante, uma vez que, sendo o Brasil colonia, adotava

as normas anti-sodomismo impostas por Portugal.

Somente em 1824, mais de 300 anos apds a chegada dos portugueses ao Brasil, a
homossexualidade deixou de ser considerada como um crime. Mas isso ndo foi suficiente
para alterar os valores culturais e religiosos, que nossos colonizadores nos impuseram. Até
hoje o assunto ainda € um grande tabu em nossa sociedade, que, na maioria das vezes,
prefere fechar os olhos para a existéncia desse tipo de relacionamento. Panorama que

comega a se modificar.

O ProSex, Projeto Sexualidade do Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clinicas

de Sao Paulo, coordenado pela psiquiatra Carmita Abdo, realizou trabalho de campo nas

156
1

quatro regidoes do Brasil *°, nas quais 7.103 pessoas responderam a questiondrios com

perguntas sobre sexualidade, na porcentagem de: 54,6% homens e 45,4% mulheres. Dentre
estas, “96,7% das mulheres e 92% dos homens consideram-se heterossexuais;
homossexuais, 2,4% das mulheres e 6,1% dos homens; bissexuais, 0,9% delas e 1,8%

157
deles'’.

Grande estudioso sobre o assunto, o filosofo francés Michel Foucault comenta a
necessidade de se posicionar as questdes relativas aos relacionamentos homoafetivos na

sociedade e no direito:

“Quanto aos objetivos politicos do movimento homossexual, dois
pontos podem ser sublinhados. E preciso, em primeiro lugar,
considerar a questdo da liberdade de escolha sexual. (...)quando a
questdo é a escolha sexual, nossa intransigéncia deve ser total. A
liberdade de escolha sexual implica a liberdade de expressdo dessa
escolha. Por isso, eu entendo a liberdade de manifestar ou de nao
manifestar essa escolha. No que diz respeito a legislacdo, é verdade
que tém acontecido progressos considerdveis neste assunto,
apontando para uma maior tolerancia, mas ha ainda muito o que
fazer.

8«Distribuicio de 7.103 participantes pesquisados no Brasil por regido: Norte 1,9%, Nordeste 16,8%,
Centro-Oeste 9,1%, Sudeste 56% e Sul 16,2%”, ABDO, Carmita. op. cit., p. 16.
TABDO, Carmita. op. cit., p. 25.
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Em segundo lugar, um movimento homossexual pode adotar como
objetivo colocar a questdo do lugar que ocupam, para o individuo
em uma dada sociedade, a escolha sexual, o comportamento sexual
e os efeitos das relacOes sexuais entre as pessoas. Essas questdes
sao fundamentalmente obscuras. Veja, por exemplo, (...) a falta de
clareza que caracteriza a questdo do estatuto legal definidores da
relacdo entre duas pessoas do mesmo sexo. Eu ndo quero dizer que
a legislacdo do casamento entre homossexuais deva se constituir
em um objetivo, mas nds temos uma série de questdes
concernentes a insercdo e o reconhecimento no interior do quadro
legal e social de um certo nimero de relagdes entre individuos,
para os quais devemos encontrar uma resposta”'>".

Quanto ao enquadramento das relagcdes homoafetivas no meio social, haja vista as
raizes histdricas do Brasil, muitas barreiras ainda precisam ser derrubadas. J4 quanto ao
enquadramento no direito, o momento € de significativa evolucdo, conforme se observa nas

decisdes administrativas e judiciais adiante expostas.

7.2. Omissao Legal

As questdes ligadas as unides homoafetivas, além de dificuldades de ordem social,
cultural e politica, enfrentam o siléncio da Constitui¢do Federal e a falta de previsao na lei

infraconstitucional.

H4 discussdes a respeito da interpretacdao do art. 226 da Constitui¢ao Federal, por
este emprestar especial protecdo a familia, proibir discriminacdes de qualquer ordem, mas
ndo tratar expressamente de unides homoafetivas. Também o Cddigo Civil ndo dispde
expressamente sobre as unides homoafetivas, gerando muitas questdes e posicionamentos

diferentes na doutrina e jurisprudéncia.

Consoante essa linha de pensamento, ante a omissdo legal verifica-se a existéncia
de lacuna na lei. Nesse caso, prevé o art. 4° da Lei de Introdu¢do ao Cédigo Civil que na
omissdo da lei o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e o0s principios

gerais de direito.

ISSFOUCAULT, Michel. Escolha sexual, ato sexual. “Sexual Choise, Sexual Act”; entrevista com J.
O’Higgins; trad. F. Durant-Bogaert). Salmagundi, n. 58-59: Homosexuality: Sacrilege, Vision, Politics,
automne-hiver 1982, pp. 10-24. Traduzido a partir de FOUCAULT, Michel. Dits et Ecrits. Paris:
Gallimard, 1994, pp. 320-335 por Wanderson Flor do Nascimento. Disponivel em:
<http://vsites.unb.br/fe/tef/filoesco/foucault/escolha.pdf>.
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A lacuna existe na lei e ndo no ordenamento juridico. Admite-se, desta forma, a
integracdo mediante o uso da analogia, a fim de alcancar casos ndo expressamente

contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo legislador.

. . . 159 . .

O Superior Tribunal de Justica ~~ considerou a unido entre pessoas do mesmo sexo
andloga a unido estdavel entre pessoas de sexos diferentes, fazendo incidir a norma inserta
no artigo 4° da LICC, a fim de dispensar tratamento igualitario, em termos patrimoniais, as

relagdes heterossexuais e homossexuais,

A Constitui¢do Federal ao tratar da familia a coloca em posi¢do privilegiada no
centro do ordenamento juridico brasileiro, digna de total protecdo do Estado, estando
assegurada a assisténcia a cada um de seus integrantes. Tutela a familia de forma geral,
fazendo referéncia expressa apenas a familia constituida pelo casamento, pela unido estavel
e por um dos pais e seus descendentes, o que de forma alguma significa proibicdo a

protecdo de outras configuragdes familiares.

A Constituicdo Federal apenas ndo trata expressamente as unides homoafetivas,
mas deixa claro a forma como devem ser tratadas as relagdes familiares no ambito do

direito patrio, ou seja, protecdo especial do Estado.

O Principio da Igualdade lastreado pela Dignidade Humana exige tratamento
igualitdrio para situacdes e pessoas em igualdade de condi¢des e veda discriminacdes, ou
seja, quando duas pessoas de mesmo sexo se unem no intuito de construirem uma vida em
comum, com base no afeto, ndo pretendem constituir uma sociedade empresaria, mas uma

familia. E desta forma deve ser legalmente protegida.

Nestes termos, ante a auséncia de um estatuto juridico préprio, através da
interpretacdo dos principios constitucionais e de sua integracdo, sdo aplicadas as relacdes
homoafetivas, por analogia, as normas referentes as unides estdveis, devido a sua maior

proximidade com as relagdes a serem protegidas.

198 Ty , Resp 238.715/RS, 3* Turma, julgamento 07.03.2003, rel. Ministro Humberto Gomes de Barros. STJ,
REsp 820475/RJ, 4* Turma, DJ de 11/05/2009, rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro. STJ, REsp
1.026.981/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 04/02/2010, DJ de 23/02/2010.
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7.2.1. O Codigo Civil

Como ja comentado, o Cédigo Civil de 2002 ndo trata das unides homoafetivas.
Contudo, ha na doutrina entendimento no sentido de que nao estd proibido o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que, a diversidade de sexos ndo € requisito para o

casamento e nem causa de impedimento.

O presente entendimento encontra muita resisténcia, haja em vista a opinido

contraria defender que o casamento entre pessoas do mesmo sexo seria inexistente.

O Cddigo Civil apesar de nao se referir a diversidade de sexos nos termos acima
colocados faz referéncias a heterossexualidade do par nos artigos: “art. 1514. O casamento
se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua
vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados™; “art. 1517. O homem
e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autoriza¢do de ambos o0s pais, ou
de seus representantes legais, enquanto nao atingida a maioridade civil”; e “art. 1565. Pelo
casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢ao de consortes, companheiros

e responsdveis pelos encargos da familia”.

Quanto a unido estdvel, prevé o Cdédigo Civil a diversidade de sexos, no art. 1723:
“E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituir familia”. Contudo, os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade
de unido estdvel entre homem e mulher, preenchidas as condi¢des impostas pela lei, quais
sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, no entanto, proibir a unido entre
pessoas do mesmo sexo. “Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva,
de modo a impedir que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente

. At Lo 160
excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu™ ™.

O Cédigo Civil tratou do casamento e da unido estdvel entre homens e mulheres,
ndo regulando as unides homoafetivas, cuja adequada protecdo exige a atividade do

legislador.

'%Recurso Especial 820.475/RJ.
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7.2.2. A polémica a respeito da interpretacao do art. 226 da Constituicao Federal

A doutrina nao € pacifica no que tange a interpretacao do art. 226 da Constituicao
Federal. Procuraremos expor os principais pontos de discérdia, bem como a doutrina mais

autorizada sobre o assunto.

Ante realidade social das relacdes homoafetivas, formadas com as mesmas
intencdes que o casamento € a unido estdvel, quais sejam, a formacdo de um nucleo
familiar, com base no afeto, a procura da realizacdo pessoal de seus membros e, por
conseqiiéncia, a procura da felicidade. Parte da doutrina civilista atribui as unides
homoafetivas o status de entidade familiar, contrapondo-se ao tratamento tradicional dado
a essas relacdes que as arrasta para do direito das obrigacdes, ao considera-las sociedade de

fato.

Nesta esteira entende parte da doutrina que as entidades familiares elencadas no art.
226 da Constituicao Federal ndo sdo rol taxativo, mas, meramente, exemplificativo. O que

possibilita a protecdo das unides homoafetivas como entidade familiar.

Segundo Maria Berenice Dias, o art. 226 da CF ante a necessidade de se reconhecer
relagcdes afetivas fora do casamento, emprestou especial protecdo as entidades formadas
por um dos pais e sua prole, bem como a unido estavel entre homem e mulher. Esse elenco,
no entanto, ndo esgota as formas de convivio merecedoras de tutela. A norma em questao é
clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os
requisitos de afetividade, estabilidade e ostensividade. Desta forma, ndo se pode deixar de
reconhecer que, mesmo sem diversidade de sexo, certos relacionamentos atendem a esses
requisitos, devendo ser reconhecidos como entidade familiar, uma vez que t€ém origem em

., . 161
um vinculo afetivo .

. . . . 162
Na mesma esteira defende Maria Celina Bodin de Moraes "“que a argumento

juridico mais consistente contrdrio a natureza familiar da unido civil entre pessoas do

mesmo sexo, provém da interpretacdo da Constituicdo que prevé expressamente trés

161DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 183.

'\MORAES, Maria Celina Bodin de. A unido entre pessoas do mesmo sexo: uma andlise sob a perspectiva
civil-constitucional. RTDC: revista trimestral de direito civil, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 112, jan./mar.
2000.
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formas de configuragdes familiares: aquela fundada no casamento, a unido estdvel entre
um homem e uma mulher com animo de constituir familia (art. 226, §3°), além da
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°). Alguns
autores, em respeito a literalidade do Texto Constitucional, entendem que quaisquer outros
tipos de entidades familiares que se queira criar, terd que ocorrer através de emenda

constitucional e nao por projeto de lei.

Desta forma, segundo a autora o art. 226 da CF seria norma geral exclusiva que ao
regular um comportamento, a0 mesmo tempo exclui daquela regulamentacdao todos os
demais comportamentos. Ocorre que, parte da doutrina defende a existéncia de uma outra
norma geral denominada inclusiva, cuja caracteristica € regular os casos ndo previstos na
norma, desde que semelhantes a ele. De modo que, frente a uma lacuna, cabe ao intérprete
decidir se deve aplicar a norma geral exclusiva, usando o argumento a contrario sensu, ou

se deve aplicar a norma geral inclusiva, através do argumento anal6gico.

“Se a familia, através de adequada interpretacdo dos dispositivos
constitucionais, passa a ser entendida principalmente como
‘instrumento’, ndo ha como se recusar tutela a outras formas de
vinculos afetivos que, embora ndo previstos expressamente pelo
legislador constituinte, se encontram identificados com a mesma
ratio, como os mesmo fundamentos e com a mesma funcdo. Mais
do que isto: a admissibilidade de outras formas de entidades
‘familiares’ torna-se obrigatéria quando se considera seja a
proibicdo de qualquer outra forma de discriminagdo entre as
pessoas, especialmente aquela decorrente de sua orientacio sexual
— a qual se configura como direito personalissimo —, seja a razao
maior de que o legislador constituinte se mostrou profundamente
compromissado com a com a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
II, CF), tutelando-a onde quer que sua personalidade melhor se
desenvolva.”'®

Para Paulo Luiz Netto Lobo'®

, além das entidades enumeradas no art. 226 da CF,
outras estdo protegidas, uma vez que, sdo tipos implicitos, abrangidos pelo conceito amplo
e indeterminado de familia indicado no caput. Segundo o autor, a redagdo do art. 226 da
CF/88: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, ao suprimir a
expressdo “constituida pelo casamento” que constava da Constituicdo de 1969 (art. 175),

operou o desaparecimento da cldusula geral de exclusdo.

163M9RAES, Maria Celina Bodin de. op. cit., p. 112.
'LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familia. 3. ed., cit., p. 76.
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Ainda quanto 2 posi¢do doutrindria defendida, explica Maria Alice Lotufo'® a

opinido de José Carlos Teixeira Giorgis. Segundo o autor, na falta de proibi¢dao expressa ou
de previsdo positiva, deve-se interpretar adequadamente a Constituicdo Federal,
considerando outras normas de forma a evitar contradi¢des, pois sob o angulo do direito de

familia, a norma do § 3° da CF ndo exclui a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

J4 de maneira diferente se posiciona Maria Helena Diniz, segundo sua doutrina:
“Para admitirmos casamento e unido estavel entre homossexuais teriamos, primeiro, que
alterar a Constituicdo Federal, mediante emenda. A relacdo homossexual s6 pode gerar
uma sociedade de fato...”'®. E ainda, comentando a posicdo de Maria Berenice Dias

quanto ao art. 226 da CF:

“Ora, com a devida vénia, como aquela norma, sendo de ordem
publica, poderia ser interpretada extensivamente ou aplicada por
analogia? E, além disso, é norma especial, ndio podendo por isso,
ser aplicada a unido de pessoas do mesmo sexo, sob alegacdo de
ser discriminatéria e de ferir o principio da isonomia, visto que
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, e estender tal norma a casal homossexual equivaleria a
tratar igualmente os desiguais™'®’.

Nesse mesmo sentido, Alvaro Villaga Azevedo: “ Do mesmo modo, ainda que se
cogite de mera convivéncia, no plano fético, entre pessoas do mesmo sexo, nao se
configura a unido estavel”!®®. E continua, “Com a Constitui¢ao Federal, de 5 de outubro de
1988, ficou bem claro esse posicionamento, de s6 reconhecer, como entidade familiar, a

unifo estavel entre homem e mulher, conforme clarissimo enunciado do § 3° do seu art.

226.”169

E também Arnoldo Wald, em comentério ao art. 1723 do Cédigo Civil:

“Verifica-se, assim, que a entidade familiar, alcada a condi¢@o de
unido estivel, requer como primeiro  pressuposto a
heterossexualidade de seus participes.

'LOTUFO, Maria Alice de. Aplicabilidade das normas protetivas as relacdes homoafetivas com
fundamento nos principios da liberdade, da isonomia e da dignidade do ser humano. 2008. Tese
(Doutorado) - Pontificia Universidade Caté6lica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 53.

166DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 370.

'7[d. Ibid., p. 371.

168AZEVEDO, Alvaro Villaga. op. cit., p. 470.

'1d. Tbid., p. 471.
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Excluiu, assim, o novo diploma legal, a unido estdvel de
homossexuais. E alids ndo poderia ser de outro modo . E que a
Constitui¢do Federal, no art. 226, § 3°, determina que ‘para efeito
da protecdo do Estado é reconhecida a unido estdvel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento’.

Ora, se o referido dispositivo constitucional prevé expressamente a
diversidade de sexos — refletida também do Cédigo Civil de 2002 —
resta evidente que ndo se enquadra na categoria de entidade
familiar o relacionamento mantido por homossexuais. Demais
disso, para que se facilite a sua conversdo em casamento, a unio
estavel s6 pode ter lugar entre pessoas ndo impedidas de casar”.

Segundo Maria Alice Lotufo, o legislador ao enumerar as entidades familiares o fez
com taxatividade, pois esgotou as formas de unido a constituir familia, uma vez que, ao
lado da familia matrimonial, declarou no § 3°, do art. 226: “Para efeito de protegdo do
Estado é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo casamento”. Além disso, considera que a previsdao do

caput do art. 226, por si s6, ndo protege a uniao homoafetiva, que precisa ser reconhecida.

“Os seus quatro primeiros pardgrafos indicam sobre quais familias,
recai a tutela: as derivadas do casamento; as constituidas pela unido
estdvel e as formadas por qualquer dos pais e seus descendentes.
As demais entidades que tenham ou venham a ter essa pretensdo,
deverdo ser reconhecidas constitucionalmente, através de Emenda
a Constitui¢do, ou por for¢a da aplicagao do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana™'"

A Constituicdo Federal ndo protege explicitamente as relagdes homoafetivas, mas

também nao as proibe, haja vista o art. 226 ndo fazer referéncia expressa as mesmas.

Contudo, a Constitui¢do Federal prevé os Principios da Igualdade e da Dignidade
Humana. O Principio da Igualdade exige um tratamento juridico isondmico a todas as
pessoas, sem distingdes de ordem sexual, ou seja, proibe discriminagdes por motivo de
orientagdo sexual. O Principio da Dignidade Humana, por sua vez, exige que a dignidade
da pessoa humana, como qualidade intrinseca, seja respeitada e promovida pelo Estado e
pela sociedade e sirva de guia para toda ordem juridica. Sendo assim, as unides formadas
com o intuito de constituir familia, baseadas nos lacos de afeto entre seus membros, devem

ser protegidas como familia independente da orientagdo sexual de seus membros.

""LOTUFO, Maria Alice de. Aplicabilidade das normas protetivas as relagées homoafetivas com
Jfundamento nos principios da liberdade, da isonomia e da dignidade do ser humano, cit., p. 58.
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7.3. Direitos conferidos aos companheiros homoafetivos

Sem o intuito de esgotar o tema, destacam-se as principais iniciativas e decisdes

que conferiram direitos no Ambito das relagcdes homoafetivas.

7.3.1. Direitos assegurados na Iniciativa Privada e Administracao Puablica

Além dos direitos assegurados pelo Poder Judicidrio, a Iniciativa Privada e a
Administracao Publica, em decorréncia de decisdes judiciais com eficicia erga omnes e de
pedidos formulados em sede administrativa, vem concedendo direitos e beneficios a

parceiros homossexuais.

Em decorréncia de decisao da Justica Federal de Sao Paulo em sede de acdo civil
piblica, a SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados) expediu a Circular 257/2004'"!
que: “regulamenta o direito do companheiro ou companheira homossexual a percep¢do de
indenizagdo em caso de morte do outro, na condicao de dependente preferencial da mesma
classe dos companheiros heterossexuais, como beneficiario do Seguro Obrigatério de
Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre, ou por sua Carga, a

Pessoas Transportadas ou ndo - Seguro DPVAT”.

O INSS - Instituto Nacional de Seguro Social — em decorréncia de decisdo judicial,
expediu a Instru¢do Normativa 25/2000'"%, que trata da concessdo de pensdo por morte e

auxilio reclusdo ao companheiro ou companheira homossexual.

" Circular 257/2004, da Superintendéncia de Seguros Privados do Ministério da Fazenda, de 21.06.2004.
Regulamenta o direito do companheiro ou companheira homossexual a percepgdo de indenizagcdo em caso
de morte do outro, na condi¢do de dependente preferencial da mesma classe dos companheiros
heterossexuais, como beneficidrio do Seguro Obrigatério de Danos Pessoais Causados por Veiculos
Automotores de Via Terrestre, ou por sua Carga, a Pessoas Transportadas ou ndo - Seguro DPVAT. O
Superintendente da Superintendéncia de Seguros Privados — Susep, em cumprimento a antecipacio de
tutela concedida pelo Juizo da 7* Vara Federal da Se¢do Judicidria de Sdo Paulo (Proc. 2003.61.00.026530-
7), nos autos da Ag¢do Civil Piblica movida pelo Ministério Publico Federal em face da Susep e tendo em
vista o disposto no Processo Susep 15414.004252/2003-74, resolve: art. 1° Tornar publico que, por forca de
decisdo judicial, o companheiro ou companheira homossexual fica equiparado ao companheiro ou
companheira heterossexual na condi¢cdo de dependente preferencial da mesma classe, com direito a
percepcao da indenizagdo referente ao seguro DPVAT, em caso de morte do outro, aplicando-se o disposto
no art. 4°, §1°, da Lei 6.194, de 19.12.1974, com redacdo determinada pela Lei 8441, de 13.07.1992. Art. 2°
Esta Circular entra em vigor na data de sua publicacdo. Brasilia, 21 de junho de 2004.

172Instrugﬁo Normativa 25/2000, do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS, de 07.06.2000. Estabelece,
por forca de decisdo judicial, procedimentos a serem adotados para a concessdo de beneficios
previdencidrios ao companheiro ou companheira homossexual. Fundamentagdo legal: A¢ao Civil Publica
2000.71.00.009347-0. A Diretoria Colegiada do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS, em reunido
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A CDHU - Companhia de Desenvolvimento Habitacional de Sdo Paulo reviu o
conceito de familia e passou a conceder financiamento para aquisicdo de casa propria para

0s casais homossexuais.

O Conselho Nacional de Imigracdo, na Resolu¢do Normativa 77/2008173, dispoe
sobre as solicitacdes de visto tempordrio ou permanente, ou autorizacdo de permanéncia

para companheiro ou companheira, em unido estavel, sem distin¢do de sexo.

extraordindria realizada no dia 07.06.2000, no uso da competéncia que lhe foi conferida pelo inciso III, do
art. 7°, do Regimento Interno do INSS, aprovado pela Portaria 6.247, de 28.12.1999, e considerando a
determinagdo judicial proferida em Acao Civil Publica 2000.71.00.009347-0; considerando a necessidade
de estabelecer rotinas para uniformizar procedimentos a serem adotados pela linha de beneficios, resolve:
Art. Disciplinar procedimentos a serem adotados para a concessao de pensdo por morte e auxilio reclusdo a
serem pagos ao companheiro ou companheira homossexual. Art. 2° A pensio por morte e o auxilio reclusio
requeridos por companheiro e companheira homossexual reger-se-do pelas rotinas disciplinadas no
Capitulo XII da IN INSS/ DC, de 18.05.2000. Art. 3° A comprovacdo da unido estdvel e dependéncia
econdmica far-se-4 através dos seguintes documentos: I — declaracdo de Imposto de Renda do segurado, em
que conste o interessado como dependente; II — disposi¢des testamentdrias; III declaragdo especial feita
perante tabelido (escritura ptblica declaratéria de dependéncia econdmica); IV prova do mesmo domicilio;
V — prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou comunhio nos atos da vida civil;
VI — procuragdo ou fianga reciprocamente outorgada; VII — conta bancdria conjunta; VIII — registro em
associagdo de classe, onde conste o interessado como dependente do segurado; IX — anotagdo constante de
ficha ou livro de registro de empregados; X — apdlice de seguro da qual conste o segurado como instituidor
do seguro e a pessoa interessada como sua beneficidria; XI — ficha de tratamento em institui¢do de
assisténcia médica da qual conste o segurado como responsavel; XII — escritura de compra e venda de
imével pelo segurado em nome do dependente; XIII — quaisquer outros documentos que possam levar a
condigdo do fato a comprovar. Art. 4° Para referida comprovacao, os documentos enumerados nos incisos I,
IL, I e IX do artigo anterior constituem, por si s, prova bastante e suficiente, devendo os demais serem
considerados em conjunto de no minimo trés, corroborados, quando necessario, mediante Justificagdo
Administrativa — JA. Art. 5°% Diretoria de Beneficios e a Dataprev estabelecerdo mecanismos de controle
para procedimentos ora estabelecidos nesta Instrucdo Normativa. Art. 6° Esta Instru¢do Normativa entra em
vigor na data de sua publicagdo. Brasilia, 7 de junho de 2000.

'Resolucio Normativa 77/2008, do Conselho Nacional de Imigragdo, 29.01.2008 Dispde sobre critérios
para a concessdo de visto temporario ou permanente, ou de autorizagdo de permanéncia, ao companheiro ou
companheira, em unifo estdavel, sem distingdo de sexo. O Conselho Nacional de Imigracdo, instituido pela
Lei 6.815, de 19.08.1980 e organizado pela Lei 10.683, de 28.05.2003, no uso das atribui¢des que lhe
confere o Dec. 840, de 22.06.1993, resolve: Art. 1° Art.1°. As solicitacdes de visto tempordrio ou
permanente, ou de autorizacdo de permanéncia para companheiro ou companheira, em unido estavel, sem
distingdo de sexo, deverdo ser examinadas ao amparo da Resolugdo Normativa 27, de 25.11.1998, relativa
as situagdes especiais ou casos omissos, e da Resolucdo Normativa 36, de 28.09.1999, sobre reunido
familiar. Art.2°. A comprovacdo da unido estidvel poderd ser feita por um dos seguintes documentos: I -
atestado de unido estdvel emitida pelo 6rgdo governamental do pais de procedéncia do chamado; ou II —
comprovagdo de unido estdvel emitida por juizo competente no Brasil ou autoridade correspondente no
exterior. Art.3°. Na auséncia dos documentos a que se refere o art.2°. , a comprovacio de unifo estavel
poderd ser feita mediante apresentacdo de: I — certiddo ou documento similar emitido por autoridade de
registro civil nacional, ou equivalente estrangeiro; II — declaragdo, sob as penas e lei, de duas pessoas que
atestem a existéncia da unido estdvel; e III — no minimo, dois dos seguintes documentos: a) comprovacao
de dependéncia emitida por autoridade fiscal ou érgdo correspondente a Receita Federal; b) certiddo de
casamento religioso; ¢) disposicdes testamentdrias que comprovem o vinculo; d) apdlice de seguro de vida
na qual conste um dos interessados como instituidor do seguro e o outro como beneficidrio; e) escritura de
compra e venda, registrada no Registro de propriedade de Iméveis, em que constem os interessados como
proprietarios, ou contrato de locagdo de imdvel em que figurem como locatdrios; e f) conta banciria
conjunta. Paragrafo tnico. Para efeito do disposto nas alineas de b a f do inciso III deste artigo, sera
exigido o tempo de um ano. Art.4°. O chamante deverd apresentar ainda: I — requerimento contendo o
histérico da unido estdvel; II — escritura ptiblica de compromisso de manutengdo, subsisténcia e saida do
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A Receita Federal aprovou parecer''* que d4 direito aos casais homossexuais de
declarar o companheiro ou companheira como dependente no Imposto de Renda. Para ter o
direito assegurado, € necessario que o casal tenha vida em comum por mais de cinco anos.
Em caso de divida, a Receita pode notificar o contribuinte para comprovar a informacao,
que poderd ser feita por prova testemunhal. O parecer da Receita se originou do pedido de
uma servidora publica para que sua companheira, isenta do imposto, fosse classificada
como sua dependente. A cada dependente incluido, o contribuinte reduz a base de célculo
do tributo e pode ainda deduzir do imposto despesas médicas e de educacdo do

dependente.

O Cédigo Civil, art. 1725, admite a possibilidade de os conviventes regularem suas
relacdes patrimoniais por meio de contrato escrito, ao qual se d4 o nome de contrato de
convivéncia. Haja vista essa possibilidade, os casais homoafetivos passaram a pleitear o
mesmo direito de regular suas relacdes patrimoniais perante os tabelides e oficias do
registro de titulos e documentos. Ocorre que, de inicio muita resisténcia houve, sob os
argumentos de a auséncia de lei reconhecendo a validade do objeto e o fato deste contrariar

a moral e 0os bons costumes.

Neste contexto, a Corregedoria Geral de Justica do Rio Grande do Sul incluiu

pardgrafo Unico ao art. 215 da Consolidagdo Normativa Notarial Registral do Rio Grande

territorio nacional, caso necessdrio, em favor do chamado, lavrada em cartério; III — comprovacdo de meios
de subsisténcia do chamante ou do estrangeiro chamado, com fontes no Brasil ou no exterior, suficientes
para a manutencio e subsisténcia de ambos, ou contrato de trabalho regular, ou ainda, de subsidios
provinientes de bolsa de estudos, além de outros meios licitos; IV — cépia autenticada do documento de
identidade do chamante; V - cdpia autenticada do passaporte do chamado, na integra; VI — atestado de bons
antecedentes expedido pelo pais de origem ou de residéncia habitual do chamado; VII — comprovante de
pagamento da taxa individual de imigracdo; e VIII — declaracdo, sob as penas da lei, do estado civil do
estrangeiro no pais de origem. Paragrafo winico. A critério da autoridade competente, o chamante podera
ser solicitado a apresentar outros documentos. Art. 5°. Os documentos emitidos no exterior deverdo estar
legalizados pela reparti¢do consular brasileira no pais e traduzidos por tradutor juramentado no Brasil. Art.
6°. Caso necessario, o Conselho Nacional de Imigragdo Solicitard ao Ministério da Justica a realizagdo de
diligéncias. Art. 7°. No caso de visto permanente ou de autorizacdo de permanéncia, o estrangeiro
continuard vinculado a condi¢do que permitiu sua concessdo pelo prazo de dois anos, devendo tal condi¢ao
constar em seu passaporte ¢ Cédula de Identidade de Estrangeiro (CIE). § 1.° O portador do registro
permanente vinculado previsto no caput poderd requerer permanéncia por prazo indeterminado mediante
comprovagdo da continuidade da unido estavel. § 2.° Decorrido o prazo a que se refere o caput caberd ao
Ministério da Justi¢a decidir quanto a permanéncia por prazo indeterminado do estrangeiro no Pais. § 3.° A
apresentacdo do requerimento de que trata o § 1.° , apds vencido o prazo previsto no caput, sujeitard o
chamado a pena de multa prevista no inciso XVI do art. 125, da lei 6.815, de 1980, alterada pela Lei 6.964,
de 09.12.1981. Art.8°. Esta Resolucdo Normativa entra em vigor na data de sua publicagdo, ndo se
aplicando aos processos ja em tramitacdo. Art.9°. Fica revogada a Resolu¢do Administrativa 5, de
03.12.2003. Paulo Sérgio de Almeida, Presidente do Conselho Nacional de Imigracdo.(DOU 27,
11.02.2008, Secdo I, p. 81)
""Parecer 1503/2010 da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.
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do Sul, com o seguinte teor: “Art. 215, Pardgrafo Unico: As pessoas plenamente capazes,
independente da identidade ou oposicdo de sexo, que vivam uma relacio de fato
duradoura, em comunhao afetiva, com ou sem compromisso patrimonial, poderdo registrar
documentos que digam respeito a tal relacdo. As pessoas que pretendam constituir uma
unido afetiva na forma anteriormente referida também poderdo registrar os documentos

que a isso digam respeito”.

Apesar de as normas atingirem aos servicos notariais e registrarios apenas do
Estado a que dizem respeito, oficiais de outros Estados, ante a iniciativa da Corregedoria
Geral de Justica do Rio Grande do Sul, passaram a entender pela inexisténcia de vedacao

legal a lavratura de tal ato, se disponibilizando a fazé-lo.

O Tribunal de Justica do Estado de Amazonas aprovou recentemente o provimento
n°174/2010 que dispde sobre a lavratura de escritura publica de declaragdo de unido
estdvel homoafetiva. Contudo, o citado provimento vai além de permitir expressamente a
lavratura de escritura publica, afirmando em seu artigo 3° que a “unido afetiva pode ser
reconhecida como entidade familiar, servindo como prova de dependéncia econdmica,
constituida para efeitos administrativos de interesse comum perante a Previdéncia Social,
Entidades Publicas e Privadas, Companhias de Seguro, Instituicbes Financeiras e

Crediticias e outras similares”.

7.3.2. Poder Judiciario

A questdo do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar pelos
Tribunais é controvertida. Inicialmente, era reconhecida apenas a sociedade de fato entre
companheiros do mesmo sexo, desde que comprovado o esforco comum. A fim de se
evitar o enriquecimento sem causa, envoca-se o direito das obrigacdes, “0 que acaba
subtraindo a possibilidade de concessdao do extenso leque de direitos que existe na esfera

. . ~ 5175
do direito das familias e sucessoes™ .

Atenta Maria Berenice Dias para o fato de que tal solucao ndo é novidade, ja que

antes de se considerar a unido estivel entre homem e mulher entidade familiar, nos

'DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justiga, cit., p. 166.
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primérdios das discussdes relativas a tutela juridica da unido estdvel, a mesma solugdo foi
trazida a baila, tendo inclusive o STF editado a Simula 380: "Comprovada a existéncia de
sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha

do patrimdnio adquirido pelo esfor¢co comum”.

E esta foi a decisdo do Superior Tribunal de Justica no recurso especial
148897/MG, 4° Turma, julgado em 10 de fevereiro de 1998, cujo relator foi o Ministro Ruy
Rosado de Aguiar.

“Sociedade de fato. Homossexuais. Partilha do bem comum. O
parceiro tem o direito de receber a metade do patrimdnio adquirido
pelo esfor¢co comum, reconhecida a existéncia de sociedade de fato
com o0s requisitos previstos no art. 1.363 do CC (1916).
Responsabilidade civil. Dano moral. Assisténcia ao doente com
Aids. Improcedéncia da pretensdo de receber do pai do parceiro
que morreu com Aids a indenizagdo pelo dano moral de ter
suportado sozinho os encargos que resultaram da doenca. Dano que
resultou da opcao de vida assumida pelo autor e ndo da omissao do
parente, faltando o nexo de causalidade. Art. 159 do CC (1916).
Acdo possessoria julgada improcedente. Demais questdes
prejudicadas. Recurso conhecido em parte provido (STJ, REsp
148897/MG, 4* T., j. 10.02.1998, rel. Min Ruy Rosado de Aguiar).

Alerta Maria Alice Lotufo para o fato de que “naqueles anos ainda ndo era comum

os tribunais reconhecerem, naquela relacdo que lhes parecia estranha, uma sociedade de

59176

fato Nestes termos, a decisdo foi recebida com euforia pelas comunidades

homossexuais.

Entretanto, a solucao aplicada acabou por insatisfatoria. Esclarece o panorama que

se formou Maria Alice Lotufo:

“As primeiras reivindicacdes feitas aos juizes e tribunais foram
com objetivo essencialmente patrimonial, ou seja, divisao de
patrimdnio adquirido durante a convivéncia ou direito a heranca,
na hipétese do falecimento do parceiro ou parceira.

Eram, e ainda sdo, situagdes conflituosas, porque na separagao um
dos parceiros pode sair lesado quando, muito embora tenha
contribuido para a formagdo do patrimdnio, todo ele estd em nome
do outro que pode niao querer dividi-lo. A mesma situacdo se
apresentava quando um deles morria. Na maioria das vezes a

SLOTUFO, Maria Alice de. Aplicabilidade das normas protetivas as relagées homoafetivas com
Jfundamento nos principios da liberdade, da isonomia e da dignidade do ser humano, cit., p. 60.
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familia do que morreu se negava a repartir os bens obtidos durante
a convivéncia pelo esfor¢o comum™'”’.

O entendimento que as unides entre pessoas do mesmo sexo sao um novo modelo
de familia a reclamar por protecdo, floresceu na doutrina e levou a uma mudanca de

posicdo do Poder Judicidrio, em especial, no Rio Grande do Sul.

Em 1999, a justica gaicha foi pioneira ao fixar a competéncia da vara de familia

para julgar acgdes advindas de relacdes homossexuais'”®. Atualmente, decisdes dos
. . 17 (1 . 181 Qs

Tribunais de Santa Catarina 9, Parana 80, Rio de Janeiro'®! e Sdo Paulo, entenderam que a

competéncia € da vara da familia, mas o assunto ainda ndo € pacifico.

""LOTUFO, Maria Alice de. Aplicabilidade das normas protetivas as relacées homoafetivas com
fundamento nos principios da liberdade, da isonomia e da dignidade do ser humano, cit., p. 61.

8Relacdes homossexuais. Competéncia para julgamento de separacio de sociedade de fato dos casais
formados por pessoas do mesmo sexo. Em se tratando de situagdes que envolvem relacdes de afeto, mostra-
se competente para o julgamento da causa uma das varas de familia, a semelhanca das separag¢des ocorridas
entre casais heterossexuais. Agravo provido (TJRS, Al 599.075.496, 8% Cam. Civ., j. 17.06.1999, rel. Des
Breno Moreira Mussi).

"Conflito negativo de competéncia. A¢do nominada de sociedade de fato. Irrelevincia. Fundamento da
pretensdo centrado na unido homoafetiva. Pleito de meacdo. Entidade familiar. Relagdo fundada na
afetividade. Principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Possivel analogia
com a unido estdvel. Competéncia da Vara da Familia. Acolhimento do conflito (TJSC, CC 2008.030289-8,
3% Cam. Civ., j. 20.10.2008, rel. Des. Henry Petry Junior).

"% Conflito negativo de competéncia. A¢do cautelar inominada. Unido homoafetiva. Conflito negativo de
competéncia entre Juizo da Vara de Familia e da Vara Civel. Improcedéncia. Compete ao Juizo da Vara de
Familia processar e julgar acdo decorrente de relacdo homoafetiva. Precedentes deste Tribunal. Conflito
improcedente (TJPR, CC 0523449-5, 6* Cam. Civ., j. 14.10.2008, rel. Des. Luiz Cezar Nicolau).

'8'Relagdo homoafetiva. Acio de alimentos. Competéncia. Vara de familia. Analogia com a unido estivel.
Impossibilidade. 1. As acdes de alimentos cuja causa de pedir seja a relagdo homoafetiva, pretendendo
equiparacdo por analogia com a unido estdvel entre um homem e uma mulher, devem ser analisadas pelo
juizo de familia, considerando que ndo se estd discutindo sociedade de fato. 2. No mérito, a equiparacio da
relacdo homoafetiva com a instituicdo da familia ndo se mostra admissivel enquanto o texto constitucional,
bem como o direito infraconstitucional (art. 1.723 do C. Civil), referirem expressamente que a entidade
familiar é formada por um homem e uma mulher. 3. A tnica semelhanga que de principio se pode apontar
da relacdo homossexual com a familia nascida do relacionamento entre pessoas de sexos diferentes, é o
afeto. Mas o afeto, ainda que seja reconhecido pela doutrina moderna do direito de familia como o
elemento mais importante da relagdo familiar, ainda nao € fonte por si s6 de obrigacdes. 4. Ainda assim, se
a relacdo chegou ao fim, e portanto ndo h4 mais afeto, € impossivel julgar a acdo reconhecendo obrigagcao
alimentar cuja fonte seria exatamente o afeto, inexistente a esta altura. Quando se desfaz um vinculo afetivo
que resultou em familia reconhecida pela ordem juridica, como a decorrente do casamento ou da unido
estavel, o que gera a continuidade do devedor de solidariedade é o vinculo juridico, inexistente na relagdo
homoafetiva. 5. Portanto, ainda que a relacdo entre as partes tenha se formado com base na liberdade e no
afeto, hoje estdo elas desavindas, sendo certo que nio pode existir vinculo obrigacional sem fonte, que se
resumem, na licio de Caio Madrio, a duas: a vontade e a lei. (TJRJ, AC 2007.001.04634, Julgamento:
24/04/2007, 16° CAMARA CIVEL, DES. MARCOS ALCINO A TORRES. Direito processual civil.
Conflito de competéncia. Demanda de reconhecimento de unido homoafetiva. Competéncia do juizo de
familia. Aplicacdo analégica das regras da unido estavel. Artigo 4° da LICC e artigo 85, I, g, CODJERIJ.
Conflito julgado improcedente. (TJRJ, 0009734-24.2010.8.19.0000, j. 28.04.2010, 2* Cam. Ciyv, rel. Des.
Alexandre Camara.
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“Indeferimento da inicial. Reconhecimento de unido estdvel
homoafetiva. Pedido juridicamente possivel. Vara de Familia.
Competéncia. Sentenca de extin¢ao afastada. Recurso provido para
determinar o prosseguimento do feito (TJSP, AC 552574-4, §8*
Cam. Dir. Priv., j. 12.03.2008, rel. Des. Caetano Lagrasta).”

O referido acérdao leva a outra questdo, qual seja a de extingdo do processo sem
julgamento de mérito, por falta de uma das chamadas condi¢des da acdo, a possibilidade
juridica do pedido (arts. 267 e 295 CPC). Ocorre que, a inexisténcia de previsao legal nao
autoriza tal conclusdo, o que se pode depreender do art. 126 do CPC: “O juiz ndo se exime
de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide
caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e
aos principios gerais do direito” e art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil: “quando a
lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais do direito”. Entendimento pacifico na doutrina processualista.

No Rio Grande do Sul, desde 2001, o Tribunal de Justica vem entendendo pela
possibilidade juridica do pedido e, no acérddo cuja ementa segue, vai além, reconhecendo

a uniao estavel entre homossexuais.

“Homossexuais. Unido estdvel. Possibilidade juridica do pedido. E
possivel o processamento e o reconhecimento de unido estdvel
entre homossexuais, ante principios fundamentais esculpidos na
Constitui¢ao Federal que vedam qualquer discriminagdo, inclusive
quanto ao sexo, sendo descabida discriminacdo quanto a unido
homossexual. E € justamente agora, quando uma onda renovadora
se estende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso pais,
destruindo preceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo a
serenidade cientifica da modernidade no trato das relagdes
humanas, que as posicdes devem ser marcadas e amadurecidas,
para que os avangos ndo sofram retrocesso € para que as
individualidades e coletividades possam andar seguras na tao
almejada busca da felicidade, direito fundamental de todos.
Sentenca desconstituida para que seja instruido o feito. Apelacao
provida. (TIRS, AC 598.362.655, j. 14.03.2001, 8* Cam. Civ., rel.
Des. José S. Trindade).

Em 2006, a Juiza de Direito da 2* Vara da Infancia e Juventude de Catanduva-SP,
Dra. Sueli Juarez Alonso, deferiu a adocdo de uma menina de 5 anos a dois homens, que

viviam em unido estavel ha 14 anos.

Neste mesmo sentido, acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cuja

ementa segue:
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“Adogdo — Casal formado por duas pessoas de mesmo sexo —
Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da
protecao estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com
caracteristicas de duragdo, publicidade, continuidade e intenc¢do de
constituir familia, decorréncia inafastavel € a possibilidade de que
seus componentes possam adotar. Os estudos especializados nao
apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas
por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo
e do afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e
que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez
preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de bases cientificas,
adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade
que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e
adolescentes (art. 227 da Constitui¢do Federal). Caso em que laudo
especializado comprova sauddvel vinculo existente entre as
criancas e as adotantes. Negaram provimento. Unanime (TJRS, 7%
C. Civ. AC70013801592, rel. Dés. Luiz Felipe Brasil Santos, j.
05.05.2006)”.

Em julgamento ocorrido em 13 de agosto de 2010, por quatro votos a trés, o 4°
grupo Civel do TJ/RS confirmou a habilitacdo em cadastro de ado¢do de um casal de

182

mulheres °°. Para a maioria dos magistrados deve ser reconhecida a unido estdvel entre as

duas mulheres e, portanto, o direito a que se habilitem a ado¢do como casal.

No que tange aos Tribunais Superiores, destacamos algumas decisdes importantes
no sentido de viabilizar o entendimento de serem as unides homoafetivas merecedoras de

protecdo e acolhimento por parte do direito de familia.

Em 2004, o Tribunal Superior Eleitoral reconheceu a inelegibilidade da
companheira da prefeita de uma cidade do Estado do Pard, haja vista a mesma ndo ter se

licenciado seis meses antes da eleicdo' ™.

A 3% Turma do STJ julgou a favor da possibilidade de inclusdo do parceiro

homoafetivo em plano de assisténcia médica. Eis a ementa do acérdao:

"2proc n° 70034811810. O casal de mulheres a fim de habilitar-se conjuntamente para adogdo ajuizou ago
na Comarca de Santa Cruz-RS, mas a sentenca foi desfavordvel, permitindo que apenas uma delas
integrasse o cadastro de adotantes. Houve recurso para o Tribunal. A 8* Camara Civel reconheceu a relagio
homoafetiva como entidade familiar, e dessa forma, concedeu ao casal o direito a ado¢do conjunta. Da
decisdo foram interpostos Embargos Infringentes, e o caso foi a julgamento no 4° Grupo Civel, que
confirmou a decisdo da Camara.

'Registro de candidato. Candidata ao cargo de prefeito. Relagdo estavel homossexual com a prefeita reeleita
do municipio. Inelegibilidade. Art. 14, § 7° da Constituicdo Federal. Os sujeitos de uma relacio estavel
homossexual, a semelhanca do que ocorre com os de relagdo estdvel, de concubinato e de casamento,
submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da CF. Recurso a que se d4 provimento
(TSE, REsp Eleitoral 24.564, j. 01.10.2004, rel. Min. Gilmar Mendes).
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“Unido homoafetiva. Inscricdo de parceiro em plano de assisténcia
médica.  Possibilidade.  Divergéncia  jurisprudencial ndo
configurada. A relacio homoafetiva gera direitos e,
analogicamente a unido estavel, permite a inclusdo do companheiro
dependente em plano de assisténcia médica. O homossexual nao é
cidaddo de segunda categoria. A op¢do ou condi¢do sexual nao
diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana”
(STJ, Resp 238.715/RS, 3* Turma, julgamento 07.03.2003, rel.
Ministro Humberto Gomes de Barros).

Recentemente, o STJ admitiu a possibilidade de analise, pelo Poder Judicidrio, do
reconhecimento da unifo estdvel entre pessoas do mesmo sexo. Na decisdo da 4* Turma
ficou estabelecido que ndo existe vedacdo legal para que se prossiga o julgamento do
pedido de declaracdo de unido homoafetiva ajuizado por casal homossexual na Justica

Estadual do Rio de Janeiro.

“(...)2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade
juridica do pedido, corresponde a inexisténcia de vedagdo explicita
no ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda proposta.
3. A despeito da controvérsia em relagdo & matéria de fundo, o fato
€ que, para a hip6tese em apreco, onde se pretende a declaragdo de
unido homoafetiva, ndo existe vedacao legal para o prosseguimento
do feito.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de
unido estdvel entre homem e mulher, dés que preencham as
condi¢des impostas pela lei, quais sejam, convivéncia publica,
duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois
homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse,
utilizar expressdo restritiva, de modo a impedir que a unido entre
pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da
abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu.

5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda
existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive
de situacgdo fatica conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente
regulada.

6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o
argumento de auséncia de previsao legal. Admite-se, se for o caso,
a integracdo mediante o uso da analogia, a fim de alcancar casos
ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com
outros tratados pelo legislador.

5. Recurso especial conhecido e provido™. (STJ, REsp 820475/RJ,
42 Turma, DJ de 11/05/2009, rel. Min. Ant6nio de Pidua Ribeiro).

Em decisdo mais recente, o STJ confere o direito do companheiro sobrevivente de
receber beneficios previdencidrios decorrentes do plano de previdéncia privada no qual o

falecido era participante, com os idénticos efeitos operados pela unido estavel.
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“(...)Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de
convivio que batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela
jurisdicional prestada com base nas leis existentes e nos parametros
humanitdrios que norteiam ndo s6 o direito constitucional, mas a
maioria dos ordenamentos juridicos existentes no mundo.
Especificamente quanto ao tema em foco, é de ser atribuida
normatividade idéntica a da unido estavel ao relacionamento
afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com os efeitos juridicos daf
derivados, evitando-se que, por conta do preconceito, sejam
suprimidos direitos fundamentais das pessoas envolvidas.

- O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente
aceitdvel para alavancar, como entidade familiar, na mais pura
acepcdo da igualdade juridica, as unides de afeto entre pessoas do
mesmo sexo. Para ensejar o reconhecimento, como entidades
familiares, de referidas unides patenteadas pela vida social entre
parceiros homossexuais, € de rigor a demonstragdo inequivoca da
presenca dos elementos essenciais a caracterizagdo da unido
estavel, com a evidente excecdo da diversidade de sexos(...).”
(REsp 1.026.981/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 04/02/2010, DJ de 23/02/2010).

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica proferiu em 27 de abril de 2010
decisdo inovadora para o direito de familia. Por unanimidade, os ministros negaram
recurso do Ministério Publico do Rio Grande do Sul e mantiveram a decisdo que permitiu a
adocdo de duas criancas por um casal de mulheres. Entendendo que tal solucdo atenderia

ao Prinicipio do Melhor Interesse do Menor.

Uma das mulheres j4 havia adotado as duas criangas ainda bebés. Sua companheira,
com quem vive desde 1998 e que ajuda no sustento e educagdo dos menores, queria adota-
los por ter melhor condi¢d@o social e financeira, o que traria mais garantias e beneficios as
criangas, como plano de saide e pensdo em caso de separacdo ou falecimento. A adogao
foi deferida em primeira e segunda instancias. O tribunal gadcho, por unanimidade,
reconheceu a entidade familiar formada por pessoas do mesmo sexo e a possibilidade de

adocdo para constituir familia.

Em seu voto o Ministro Luis Felipe Salomao decide:

‘(...)vale recordar que, segundo penso, ndo existe proibi¢do para o
reconhecimento de qualquer unifdo, desde que preenchidos os
requisitos legais.

Os dispositivos mencionados limitam-se a estabelecer a
possibilidade de unido estivel entre homem e mulher que
preencham as condicdes impostas pela lei, quais sejam,
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convivéncia publica, duradoura e continua, sem restringir eventual
unido entre dois homens ou duas mulheres.

O objetivo da lei € conferir aos companheiros os direitos e deveres
trazidos pelo artigo 2° (Lei 9.278/96), ndo existindo qualquer
vedacdo expressa para que esses efeitos alcancem unides entre
pessoas do mesmo sexo.

Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de
modo que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse
definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim nio
procedeu.

A matéria, conquanto derive de situacdo fatica conhecida de todos,

. ~ : 184
ainda nio foi expressamente regulada”'™.

E continua:

“De fato, em vista de as unides homoafetivas merecerem
tratamento idéntico ao conferido as unides estaveis, a circunstancia

2

de se tratar de casal homossexual, por si s6, ndo € motivo para
. . ~ 1
impedir a ado¢do de menores”'™

Em 2006, o Ministro Celso de Mello ao extinguir acdo direta de
inconstitucionalidade'® em relacdo a lei 9278/1996 que regulava a unido estavel, por esta
ndo abarcar as unides homoafetivas, apontou que o caminho a perseguir seria o0 da ADPF —

Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Em 2007, o Governador do Estado do Rio de Janeiro propés ADPF, pedindo que
seja aplicado o regime juridico das unides estdveis as unides homoafetivas de funciondrios

publicos civis do estado.

As decisdes judiciais referidas demonstram uma mudanca de paradigma por parte

de juizes e tribunais, que frente a realidade latente das relacdes homoafetivas passam a

'"Recurso Especial n° 889.852/RS. Voto nio publicado.

"1d. Tbid.

" Unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo. Alta relevéncia social e juridico-constitucional da questio
pertinente as unides homoafetivas. Pretendida qualificacdo de tais unides como entidades familiares.
Doutrina. Alegada inconstitucionalidade do art. 1° da lei 9.278/96. Norma legal derrogada pela
superveniéncia do art. 1723 do novo cddigo civil (2002), que ndo foi objeto de impugnacdo nesta sede de
controle abstrato. Inviabilidade, por tal razdo, da agdo direta. Impossibilidade juridica, de outro lado, de se
proceder a fiscalizagdo normativa abstrata de normas constitucionais origindrias (art.226, pardgrafo 3°, no
caso). Doutrina. Jurisprudéncia (STF). Necessidade, contudo, de se discutir o tema das unides estdveis
homoafetivas, inclusive para efeito de sua subsung@o ao conceito de entidade familiar: matéria a ser
veiculada em sede de ADPF.
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enfrentar o tema ignorado pelo legislador, conferindo-lhes o que é de direito. Assim,
reconhecem as relagdes homoafetivas como entidades familiares, com base nos principios
constitucionais da igualdade e da dignidade humana, e no caso do deferimento do direito a

adocdo, com base também no principio do melhor interesse do menor.
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8. PROJETOS DE LEI E EMENDA A CONSTITUICAO FEDERAL

8.1. Projeto Marta Suplicy

O projeto de Lei n°. 1.151/95 de autoria deputada Marta Suplicy foi apresentado em
26 de outubro de 1995, com o intuito disciplinar a unido entre pessoas do mesmo sexo,
possibilitando a criacdo de uma parceria civil entre elas a ser registrada no Cartorio de

Registro Civil de Pessoas Naturais.

Ja em tramite na Camara dos Deputados, em 26 de novembro de 1996, o deputado

Roberto Jefferson, apesar de ser favordvel quanto a constitucionalidade, juridicidade e

técnica legislativa do projeto, apresentou quanto ao mérito, substitutivo.

O substitutivo trouxe alteragdes: substituiu a expressao unido civil por parceria civil
registrada; inseriu no art. 3°, o § 2° que veda quaisquer disposi¢des no contrato de parceria
sobre adog¢do, tutela ou guarda conjunta de criangas e adolescentes; inseriu no art. 4°, o inc.
III que trata da extin¢do da parceria registrado de forma consensual, com homologacdo do
juiz, apesar do previsto no art. 5°, pardgrafo tnico, que foi mantido; foi incluido o art. 16
que cuida dos direitos relativos a composi¢do de renda para aquisi¢do de casa propria,
planos de satde e seguro de grupo; e também foi incluido o art. 17 que trata da inscri¢ao

do parceiro como dependente para efeitos de legislacdo tributéria.

Desta forma, nos termos do projeto de lei, os interessados devem apresentar ao
Oficial do Registro Civil: prova de serem solteiros, viivos ou divorciados; prova da
capacidade civil plena e instrumento publico de contrato de parceria civil a ser lavrado no

Cartério de Notas.

Nos termos do art. 3° do Projeto de Lei, o contrato de parceria registrada sera
lavrado em Oficio de Notas, sendo livremente pactuado, versard sobre disposi¢oes

patrimoniais, deveres, impedimentos e obrigacdes miutuas.

Outros pontos importantes da lei dizem respeito a extincdo da unido civil que

somente se dard por morte, decretagdao judicial, ou consensualmente, com homologacao
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judicial, o que lembra as formas de extincdo do casamento. E, além disso, o fato de que a
parceria civil criaria nova causa de impedimento para o casamento (os companheiros nao
poderiam alterar seu estado civil durante o contrato de parceria) e o estado civil de

companheiro.

Interessante comentario sobre o assunto tece Alvaro Villaca Azevedo:

“Esse § 3° é de extremo rigor, porque corrobora que o pretendido
registro, em livro préprio, no Cartério de Registro Civil,
mencionado no caput do artigo, ndo € s6 para valer contra
terceiros, mas cria, perigosamente, um novo estado civil, que néo
pode ser alterado sem a extingdo do contrato de parceria civil
registrada. Esse estado civil nem os conviventes possuem, na unido
estavel, que € reconhecida constitucionalmente como forma de
constituicao de familia.

Vé-se, claramente, que, existindo constitui¢do desse estado civil de
parceiro ou de parceria, sua desconstitui¢do judicial pode levar
muito tempo, sobrecarregando o Poder Judicidrio de agdes e
processos dessa ordem. Mesmo em caso de morte do parceiro,
deverd existir processo judicial para que, seguramente, constate-se
esse fato, para que possa ser, por decisdo do juiz, desconstituido o
estado civil, no competente Registro”'*’

Criticas feitas ao Projeto de Lei questionam sua constitucionalidade. Como o faz
Maria Helena Diniz: “A parceria civil registrada seria um passo para admitir o casamento
de gays. Como poderia ser possivel isso diante da CF/88?”'®. Outro ponto que sofre
criticas diz respeito ao fato da parceria em muito se parecer com o casamento, ndo se

estaria permitindo o casamento com outro nome?

Maria Berenice Dias'® tem opinido bastante diferente sobre o assunto e que deve
ser estudada como a devida parcimoOnia. Para ela a Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha —
que trata da violéncia doméstica, cunhou um novo conceito de familia, independente do
sexo dos parceiros. O novo conceito legal de familia, segundo a citada professora, inseriria

no sistema juridico as unides homoafetivas.

Compartilhando da mesma opinido, Roberto Lorea, citado pela professora supra

referida, afirma que foi, com a citada Lei, derrubada a ltima barreira — meramente formal,

'8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. op. cit., p. 478.
188DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 371.
"DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 191.
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para a democratizacdo do acesso ao casamento. Segundo o autor, o art. 1511 do CC ao
dizer “entre conjuges” deixa de fazer qualquer alusdo a oposi¢do de sexos, explicitando

que a heterossexualidade ndo é condi¢do para o casamento' .

Ainda segundo Maria Berenice Dias:

“Em face da normatizacdo levada a feito, restam completamente
esvaziados todos os projetos de lei em tramitagdo e que visam a
regulamentar a unido civil ou parceria civil registrada. Esses
projetos perderam o objeto, uma vez que ha lei conceituando
entidade familiar, ndo importando a orientacdo sexual de seus
participes”'”".

Maria Alice Lotufo, por sua vez, atenta para a importancia da iniciativa legislativa:
“A importancia desse projeto é de ter sido o pioneiro a conferir liberdade ao casal
homossexual, de se unir através de um documento escrito, especifico, lavrado em Cartorio,

que ao ser levado ao Registro Civil ird conferir-lhe respeitabilidade”m.

Por fim, destaca-se que o projeto de lei atribui ao bem préprio e comum dos
parceiros o beneficio da impenhorabilidade, nos termos da Lei n° 8.009/1990 e garante ao

parceiro sobrevivente, direito sucessorio.

Em 31 de maio de 2001 o referido projeto foi retirado de pauta. E em 14 de agosto
de 2007, o deputado Celso Russomano encaminhou requerimento ao Plendrio da Camara

dos Deputados a fim de que o projeto de lei 1151/95 fosse incluido na ordem do dia.
8.2. Projeto de Lei 5252/2001
O Projeto de Lei 5252, de 29 de agosto de 2001, foi apresentado pelo deputado

Roberto Jefferson, a fim de criar e disciplinar o Pacto Civil de Solidariedade entre as

pessoas de mesmo sexo ou nao.

lgODIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 191

191Id., loc. cit.

2LOTUFO, Maria Alice de. Aplicabilidade das normas protetivas as relagées homoafetivas com
Jfundamento nos principios da liberdade, da isonomia e da dignidade do ser humano, cit., p. 42.
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A semelhanca do projeto 1151/1995, ja que foi elaborado quando das discussoes
sobre este, o projeto 5252/2001 estabelece que o pacto civil de solidariedade deverd ser
elaborado perante o Tabelionato de Notas e registrado no Cartério de Registro Civil
mediante: prova de serem solteiros, viivos, separados ou divorciados; prova de capacidade

civil e apresentacdo do instrumento publico do pacto de solidariedade.

Além disso, o estado civil dos pactuantes ndo poderd ser modificado na vigéncia do
pacto de solidariedade (art. 2°, § 2°) e, assim como o substitutivo apresentado pelo
deputado Roberto Jefferson ao projeto de lei 1151/1995, o projeto 5252/2001 proibe
disposi¢des sobre adocdo, tutela ou guarda de criangas e adolescentes em conjunto, mesmo

que sejam filhos de um dos pactuantes (art. 3°, § 2°).

Quanto aos direitos sucessorios, esses sdo garantidos ao pactuante sobrevivente, ao

lado dos direitos previdenciédrios.

8.3. Proposta de Emenda Constitucional n° 70/2003

O Senador Sérgio Cabral, em 2 de setembro de 2003, apresentou proposta de
emenda constitucional com o intuito de modificar o art. 226, §3° da CF que passaria a
vigorar com a seguinte redagdo: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unidao
estavel entre casais heterossexuais ou homossexuais como entidade familiar, devendo a lei

facilitar a sua conversao em casamento quando existente entre 0 homem e a mulher”.

Atualmente, a proposta de emenda encontra-se arquivada.

8.4. O “Estatuto das Familias”

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, atento as transformacgdes
sociais e aos novos arranjos familiares que se formaram, elaborou o Projeto de Lei
2285/2007, denominado “Estatuto das Familias”. Tal empreitada teve o apoio dos mais de
4000 associados da entidade, bem como, de juristas, professores e estudiosos do Direito de
Familia em todo Brasil, ficando sua sistematizacdo a cargo de nomes como: Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka, LLuiz Edson Fachin, Maria Berenice Dias, Paulo Luiz Netto

Lobo, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno e Rosana Fachin.
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O projeto em questdo vai além de reformar o Cddigo Civil e propde o
desmembramento do Direito de Familia do Cédigo Civil, criando um estatuto autdbnomo
com normas materiais e processuais, com o intuito de adequar as leis de familia a

sociedade contemporanea.

E assim, reconhece as unides homoafetivas como entidades familiares, mandando
que a elas se apliquem as regras concernentes a unido estavel, conforme art. 68 caput, in
verbis: “E reconhecida como entidade familiar a unido entre duas pessoas de mesmo sexo,
que mantenham convivéncia publica, continua, duradoura, com objetivo de constitui¢do de
familia, aplicando-se, no que couber, as regras concernentes a unido estdvel”. E ainda,
destaca alguns dos direitos a serem conferidos aos parceiros, livrando-os de quaisquer
discussoes, art. 68, pardgrafo tnico in verbis: “.Dentre os direitos assegurados, incluem-se:

I — guarda e convivéncia com os filhos; II — a adocao de filhos; III — direito previdenciéario;

IV — direito a heranga”.

Pode-se apreender das “Justificativas” do Estatuto que para este o art. 226 da
Constituicdo Federal de 1988 é norma de inclusdo, abrigando os diversos arranjos
familiares da sociedade, inclusive as unides homoafetivas. E negar-lhes tratamento como

entidade familiar € ferir o Principio da Dignidade Humana (art. 1°, III da CF).

Em 12 de maio de 2010, foi realizada audiéncia publica na Comissao de
Constitui¢do e Justica da Camara dos Deputados a respeito do projeto lei em questdo. As
discussdes giraram em torno, principalmente, dos direitos conferidos aos companheiros
homoafetivos. De um lado ficaram os que defendem as idéias do IBDFAM e de outro os
movimentos religiosos, contrdrios ao reconhecimento da unido homoafetiva como entidade

familiar.

Ocorre que, as disposicOes sobre direitos conferidos a relacionamentos
homoafetivos foram retiradas do projeto de lei durante a sua tramitagdo na Comissdo de
Seguridade Social e Familia. O substitutivo do Estatuto aprovado pela CSSF alterou o

texto original.
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9. DIREITO COMPARADO

No final dos anos 80 e na década de 1990, varios paises concederam protecao

juridica as unides homoafetivas, ganhando destaque o regime de parceria registrada.

Em 1989, a Dinamarca foi o primeiro pafs a permitir o registro da unido civil de
casais homossexuais, conferindo-lhes os mesmos direitos dos parceiros heterossexuais. A
Noruega, em 1993, e a Suécia, em 1994, seguiram o exemplo dinamarqués, aprovando leis
referentes a convivéncia registrada, reconhecendo direitos e obrigagdes mutuas entre
pessoas do mesmo sexo. Em 1996, Islandia, Hungria e Groenlandia aprovaram legislacao
que confere as unides homossexuais os mesmos direitos atribuidos aos cOnjuges no
casamento. Vale ressaltar que a Noruega em 2009 aprovou o casamento entre

homossexuais.

Na Holanda, a unido civil existe desde 1998, entretanto, a convivéncia registrada
ndo se dirige somente aos homossexuais, mas a todos que ndo querem ou ndo podem se
casar. Em 2001, o legislador holandés foi o primeiro a autorizar o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, com iguais direitos e deveres, com conseqiiéncias juridicas idénticas as do
casamento heterossexual. A Bélgica seguiu o0 mesmo caminho, permitindo igualmente, em

2003, o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

A Franca em 1999, mediante alteracdo de seu Cédigo Civil, criou o Pacto Civil de
Solidariedade (PACS), possibilitando que pessoas de mesmo sexo ou de sexo diferente
pactuem contrato com o intuito de organizarem suas vidas em comum. Trata-se de
declaracdo conjunta a ser registrada em cartorio, cuja declaracdo patrimonial € livre.
Também foi abordada a questdo do concubinato, que foi definido como unido de fato,
caracterizada pela vida em comum estdvel e continua entre pessoas de sexo igual ou

diferente.

Em 2001, a Finlandia reconheceu, legalmente, a parceria homossexual, cujo
registro € permitido aos maiores de 18 anos, sem contudo conferir-lhes o direito a adoc¢do e
troca de sobrenomes. Ja a Inglaterra, permitiu a parceria de casais homossexuais, sem

equiparacdo com o casamento. No mesmo ano, Portugal (decreto n® 56/VIII) aprovou
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legislacdo protetiva as unides de fato, entre duas pessoas, do mesmo sexo ou ndo, que
vivem em unido de fato a mais de dois anos. Sdo garantidos direitos previdencidrios,
sucessorios, dentre outros, mas fica excluida a possibilidade de adog¢do para casais

homossexuais.

Em 17 de maio de 2010, o presidente de Portugal, Anibal Cavaco Silva anuncio a
promulgacdo da lei do casamento homossexual. A lei aprovada modifica o Cédigo Civil e
encontra guarida nos artigos 13° e 36° da Constituicdo Portuguesa, a saber: artigo 13°
“(Principio da igualdade) 1 — Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdao
iguais perante a lei. 2 — Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo da ascendéncia, sexo, raca,
lingua, territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo,

o A - . . ~ 193
situacdo econOmica, condi¢cdo social ou orientacdo sexual”

e artigo 36.° “(Familia,
casamento e filiacio) 1 — Todos tém o direito de constituir familia e de contrair
casamento em condicdes de plena igualdade. 2 — A lei regula os requisitos e os efeitos do
casamento e da sua dissolug¢do, por morte ou divorcio, independentemente da forma de

celebracdo”.

Apesar do artigo 36° n° 1, reconhecer a todos em condi¢des de plena igualdade o
direito de contrair casamento, este estava subordinado a limites e a requisitos, conforme
previsdao do n° 2 do mesmo artigo. Os artigos 1577°"* ¢ 1591°™° do Codigo Civil

1
8°1% elencava o

Portugués exigiam a diversidade de sexos para o casamento. E o artigo 162
casamento entre pessoas do mesmo sexo entre as causas de inexisténcia juridica. No
entanto, dada a remissao constante do n° 2 do artigo 36°, da estipulacdo desses requisitos
para lei ordindria, nada obstava nem impedia o legislador de atribuir efeitos juridicos

idénticos aos do casamento as unides entre pessoas do mesmo sexo.

'*A proibigdo de discriminaco baseada na orientacio sexual foi acrescentada ao artigo 13.° da Constituicdo
pela revisdo constitucional de 2004, com vista a proibir as discriminagdes com base na homossexualidade.
"Artigo 1577° (Nogdo de casamento) Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo
diferente que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhido de vida, nos termos das

disposicoes deste Codigo.

" Artigo 1591° (Ineficicia da promessa) O contrato pelo qual, a titulo de esponsais, desposérios ou qualquer
outro, duas pessoas de sexo diferente se comprometem a contrair matrimonio ndo da direito a exigir a
celebragcdo do casamento, nem a reclamar, na falta de cumprimento, outras indeniza¢des que ndo sejam as
previstas no artigo 1594°, mesmo quando resultantes de clausula penal.

®Artigo 1628°(Casamentos inexistentes) E juridicamente inexistente: €) O casamento contraido por duas
pessoas do mesmo sexo.
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Sendo assim, a Lei n.° 9/2010 passou a permitir o casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo, alterando os artigos 1577° e 1591° do Cdédigo Civil que passaram a ter a
seguinte redacdo: artigo 1577° “Casamento € o contrato celebrado entre duas pessoas que
pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das
disposi¢oes deste Codigo” e artigo 1591° “O contrato pelo qual, a titulo de esponsais,
desposoérios ou qualquer outro, duas pessoas se comprometem a contrair matrimoénio nao
da direito a exigir a celebracdo do casamento, nem a reclamar, na falta de cumprimento,
outras indenizacOes que ndo sejam as previstas no artigo 1594°, mesmo quando resultantes

de cldusula penal”. Além disso, a alinea e do artigo 1628° foi revogada.

Apesar da grande inovacdo legislativa, a adogdo entre pessoas do mesmo sexo ficou
proibida, nos termos do art. 3° da citada lei: “As altera¢des introduzidas pela presente lei
nao implicam a admissibilidade legal da adopc¢do, em qualquer das suas modalidades, por
pessoas casadas com conjuge do mesmo sexo. 2 — Nenhuma disposic¢do legal em matéria

de adop¢do pode ser interpretada em sentido contrario ao disposto no nimero anterior’.

Na Alemanha, em 2001, entrou em vigor a lei reconhecendo as unides
homoafetivas, permitindo que os envolvidos regulem sua vida em comum por meio de um
contrato. E em 1° de janeiro de 2005 entrou em vigor a nova lei de parceria registrada, que

aproximou o instituto, do casamento.

O caso alemao € interessante, uma vez que na Alemanha, até 1969, a relacio entre
homens era considerada indecente, sendo punida com deten¢cdo. As Professoras Nina
Dethloff e Kathrin Kroll—Ludwig5197, da Universidade de Bonn, Alemanha esclarecem o

desenrolar dos fatos, até o ponto de aprovacgao da legislacdo em vigor:

“Depois que o Tribunal Constitucional Federal negou aos casais do
mesmo sexo acesso ao casamento em 1993, o legislador foi cada
vez mais solicitado a fornecer aos casais do mesmo sexo um
sistema legal para o relacionamento deles.

Ap6s calorosas discussdes o Parlamento Alemio (Bundestag)
decidiu apresentar a Lei de Parceria Registrada de 2001 (L.Part.G),
que entrou em vigor em 1° de agosto de 2001. Esta lei rege o
estabelecimento, os efeitos legais e a dissolucdo da parceria
registrada. (...)Estabelecendo uma nova forma de parceria

mDETHLOFF, Nina; KROLL-LUDWIGS, Kathrin. A Lei e Parceria registrada de 2001 e suas reformas no
direito alemao. Revista de Direito das Familias e Sucessoes, n. 12, p. 80-81, out./nov. 2009.
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registrada para casais do mesmo sexo o legislador tentou evitar
qualquer semelhancga legal com o casamento, como protegido sob o
art. 6°§ 1°, da Constituicio alemd (Grundgesetz — GG). No
entanto, trés governos estaduais protocolaram uma acdo, antes do
Tribunal Constitucional Federal, reivindicando que a LPartG fosse
inconstitucional. O Tribunal, no julgamento de 2002, sustentou que
a criacdo de regras para casais do mesmo sexo, que sdo
equivalentes aquelas do casamento, ndo violam o art. 6°, § 1° da
GG, oferecendo uma protecdo especial ao casamento. Isso assegura
que nem a liberdade constitucionalmente protegida do direito de
casar, nem a garantia do casamento propriamente definida como
uma unido vitalicia entre homem e mulher era violada. Mais
importante, o Tribunal ndo encontrou nenhuma violacdo da
protecdo constitucionalmente exigida do casamento contra
qualquer efeito adverso. A Constitui¢do ndo barra o legislador de
criar um instrumento legal com o mesmo ou similar efeito legal do
casamento, se exclusivamente projetado para casais do mesmo
sexo e, portanto, ndo competindo com o casamento. O préprio
casamento pode ainda ser mantido e protegido ainda que direitos e
obrigacdes compardveis estejam ligadas a alternativa de forma de
forma de viver ndo aberta a casais de sexos diferentes.
Consequentemente o Tribunal manteve a lei.

Influenciado pela regras do Tribunal o legislador alemdo passou a
revisar a versdo da LPartG em 2004. A nova lei entrou em vigor
em 1° de janeiro de 2005. A LpartG revisada aproximou a parceria
registrada e o casamento”

Na ultima década, leis concedendo direitos aos casais homossexuais foram
aprovadas na Itdlia, Luxemburgo, Austrdlia, Andorra e Eslovénia (2004); na Nova

Zelandia (2005); na Republica Tcheca (2006) e na Suica (2007).

A Espanha em 2005, mediante modificagdes na lei civil, aprovou o casamento € o

direito a ado¢ao por homossexuais.

A tendéncia de reconhecimento das relagdes homoafetivas ndo é um movimento
isolado de alguns paises europeus, mas da Unido Européia como um todo. A Resolucdo do
Parlamento Europeu de 8 de fevereiro de 1994, menciona o dever de respeito ao principio
da igualdade no tratamento das pessoas, independentemente, de orientacdo sexual,
recomendando a paridade de direitos para os pares homossexuais. Nessa mesma esteira
vieram as resolugdes de 17 de setembro de 1996, 8 de abril de 1997, 17 de fevereiro de

1998 e 16 de marco de 2000.

Nas Américas, destacam-se o Canadd, Estados Unidos e Argentina.
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O Canadad protege o casamento entre pessoas do mesmo sexo desde 2005,
assegurando-lhes, inclusive, o direito a ado¢@o. Antes que a lei entrasse em vigor, houve
consulta a Suprema Corte quanto a sua constitucionalidade. O Tribunal Superior além de
considerar a lei constitucional, entendeu que a mesma estava em consonancia com O

principio da igualdade.

Nos Estados Unidos, alguns Estados reconhecem direitos as unides homossexuais:
o Hawaii (1997), a Califérnia e Vermont (1999), o Maine (2004), Connecticut (2005), New
Jersey (2007), Washington (2007), New Hempshire (2008), Oregon (2008), Califérnia
(2008). Atualmente os estados de Massachussets (2004), de Connecticut (2008) admitem o
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo e no Estado da Califérnia a questdo estd em

discussdo.

Na Argentina, a legislacdo da cidade autdonoma de Buenos Aires - lei municipal
1004/02 - reconhece, desde 2002, a unido civil entre pessoas do mesmo sexo. A referida lei
tratou da unido civil entre pessoas, independente do sexo ou da orientacdo sexual,
obedecidos certos requisitoslgg. Segundo a referida lei os integrantes destas unides terdo
tratamento semelhante ao dado aos cOnjuges no casamento'”’. Entretanto, alerta Maria
Alice Lotufo, para o fato de que “a lei ndo contempla o direito de adotar filhos e nem de

. . . . ~ . 2
herdar reciprocamente, uma vez que isso contraria a legislacdo nacional” 00,

Em 21 de julho de 2010, a presidente da Argentina, Cristina Kirchner, promulgou
lei que aprova o casamento entre pessoas do mesmo sexo. A lei 26.618/2010 modifica o

Cédigo Civil para permitir ndo s6 o casamento, mas também a adoc¢do””' entre casais do

8L ey n° 1004/2002: “Articulo 1° Unién Civil: A los efectos de esta Ley, se entiende por Unién Civil:

a) A la unién conformada libremente por dos personas com idependencia de su sexo u orientacion sexual.
b) Que hayan convivido em una relacién de afectividad estable y publica por um periodo minimo de dos
afios, salvo que entre los in tegrantes haya descendencia em comtin.

c) Los integrantes deben tener domicilio legal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, inscripto con por
lo menos dos afios de anterioridad a la fecha en la que solicita la inscripcién.

d) Inscribir la unién em el Registro Piblico de Unides Civiles.

ey n°1004/2002: “Articulo 4° - Derechos: Para el ejercicio de los derechos, obligationes y beneficios que
emanan de toda la normativa dictada por la Ciudad, los integrantes de la unién civil tendrdn um tratamiento
similiar al de los cOnjuges.

2O OTUFO, Maria Alice de. Aplicabilidade das normas protetivas as relacdoes homoafetivas com
Sfundamento nos principios da liberdade, da isonomia e da dignidade do ser humano, cit., p. 31.

2! Artigo 326 do Cédigo Civil Argentino: “El hijo adoptivo llevard el primer apellido del adoptante, o su
apellido compuesto si éste solicita su agregacién. En caso que los adoptantes sean cényuges de distinto
sexo, a pedido de éstos podra el adoptado llevar el apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al
primero de éste, el primero de la madre adoptiva. En caso que los cényuges sean de un mismo sexo, a
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mesmo sexo. O artigo 172 do Cdédigo Civil Argentino passa a vigorar com a seguinte

redacio:

“Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre
consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes
ante la autoridad competente para celebrarlo. El matrimonio tendra
los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo. El acto que
careciere de alguno de estos requisitos no producird efectos civiles
aunque las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto
en el articulo siguiente”.

O fato de outros paises atribuirem efeitos as unides entre casais do mesmo sexo faz
surgir vérias questdes de direito privado internacional. No caso recente de Portugal que
aprovou o casamento entre homossexuais emerge a questdo da possibilidade de o

casamento ocorrer entre uma pessoa portuguesa e uma brasileira de mesmo sexo.

Reza o artigo 7° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil que: “A lei do pais em que
for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comec¢o e o fim da personalidade, o
nome, a capacidade e os direitos de familia”. Nestes temos, pela lei brasileira, desde que
domiciliados em Portugal, o brasileiro e o portugués podem se casar. Além disso, nos
termos do art. 7°, § 2° “O casamento de estrangeiros podera celebrar-se perante autoridades
diplomaéticas ou consulares do pais de ambos os nubentes”, desta forma o brasileiro e o
portugués também podem se casar no Consulado de Portugal no Brasil. Outra questio
interessante € a possibilidade do casamento de dois brasileiros de mesmo sexo em
Portugal. A luz da legislacdo brasileira ndo ha nada que os impeca, haja vista o teor do

citado art. 7°,§ 2°, da LICC.

Quanto a legislagdo portuguesa que permitiu o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, esta ndo faz referéncia a possibilidade de celebracdo de casamento entre nubente
portugués e nubente estrangeiro ou entre nubentes estrangeiros, cuja lei de seu pais nao

permite este tipo de casamento. Dessa forma o Instituto dos Registros e Notariado (IRN)

pedido de éstos podrad el adoptado llevar el apellido compuesto del cédnyuge del cual tuviera el primer
apellido o agregar al primero de éste, el primero del otro. Si no hubiere acuerdo acerca de qué apellido
llevard el adoptado, si ha de ser compuesto, o sobre como se integrard, los apellidos se ordenardn
alfabéticamente. En uno y otro caso podra el adoptado después de los DIECIOCHO (18) afios solicitar esta
adicion. Todos los hijos deben llevar el apellido y la integracién compuesta que se hubiera decidido para el
primero de los hijos. Si el o la adoptante fuese viuda o viudo y su cényuge no hubiese adoptado al menor,
éste llevara el apellido del primero, salvo que existieran causas justificadas para imponerle el del cényuge
premuerto’.
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proferiu despacho determinando as Conservatdrias do Registro Civil de Portugal que
procedam a celebracdo de casamentos entre pessoas do mesmo sexo ainda que ambos 0s
nubentes ou um deles seja nacional de um Estado que ndo admita esse tipo de casamento,

. . L. . . . A 202
por respeito a principios fundamentais da ordem internacional do Estado portugués®’*.

No entanto, quanto a producgdo de efeitos desses casamentos no Brasil a situagdo é
mais complicada, haja em vista estar o instituto do casamento adstrito a casais
heterossexuais, em que pese opinides em contrario™”. Desta forma, a principio o0s
casamentos homossexuais entre nubentes brasileiros em Portugal ou entre um brasileiro e

um portugués ndo produzem efeitos no Brasil, em razdo da falta de previsao legal.

22ESTRANGEIROS gay podem casar-se em Portugal. Disponivel em:
<http://dn.sapo.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=1621896>.

28 Assim, a interpretagdo teleolégica dos dispositivos legais atinentes ao casamento civil e A unido estivel
leva a conclusdo, segundo a qual estes regimes juridicos sdo aplicdveis as unides homoafetivas por
interpretacdo extensiva ou analogia, que sdo sucedineos da isonomia, no sentido de demandarem
tratamento idéntico aqueles que se encontrem em situagdo idéntica ou idéntica no essencial,
respectivamente. (VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. A familia juridicamente protegida, a Lei Maria da
Penha e a protecdo constitucional da familia homoafetiva — equivocos dos julgamentos do TJRS que
negaram o direito ao casamento civil homoafetivo. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes,
v. 16, jun./jul. 2010).
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10. CONCLUSAO

O presente estudo analisou o instituto da familia em suas vdrias configuracdes na
historia dos povos e nas leis. Observou-se que as antigas formagdes familiares com base no
casamento ja nao contemplam mais os anseios sociais. Novos modelos familiares se

formaram e reclamam regulamentacdo.

Segundo Engels, no momento inicial da humanidade anterior a vida em sociedade
prevaleciam a liberdade total e o instinto animal da espécie. Contudo, o0 homem pensando
comega a enxergar o universo ao seu redor através de suas experiéncias, passa a viver em
sociedade e produz cultura. Esta, por sua vez, interfere na natureza organizando e

preservando os grupos familiares.

No desenvolver das relagdes familiares e sociais, conforme demonstrou Jacques
Lacan, a familia passa a constituir uma estrutura psiquica, onde cada um de seus membros

ocupa uma fung¢do, um lugar, sendo assim um grupo cultural.

A familia brasileira sofreu grande influéncia do direito romano, candnico e
germanico. Em Roma, a familia era o grupo essencial para a perpetuagcdo do culto familiar,
o lago que os unia era a religido e o poder do pater era absoluto. O Direito candnico teve
grande participacdo na estruturacdo juridica do grupo familiar, uma vez que instituiu o
casamento eclesiastico entre os cristios, transformando-o em sacramento € em vinculo
indissolivel. No Direito germéanico, a familia era do tipo paternal e o casamento era
realizado por um juiz que representava a sociedade, apontando para a origem do casamento

civil.

Considerando-se a posi¢do da familia no que tange as Constituicdes Brasileiras,
observa-se um crescente interesse do legislador constitucional pelo instituto,
desembocando na chamada constitucionalizacdo do direito civil. A Constitui¢io de 1988
incorpora a idéia da familia como base da sociedade, merecedora de protecao do Estado. E
assim, passa a proteger, além do casamento, outras formas de entidades familiares como a

unido estdvel e a familia monoparental; prevé a isonomia entre o casal; aceita o
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planejamento familiar; admite o divércio; coloca os filhos em situacdo de igualdade e da

ampla prote¢do a crianga e ao adolescente.

O Cédigo Civil de 2002 seguiu a tendéncia da Carta de 1988 e procurou incorporar
as mudancas legislativas e constitucionais ocorridas no direito de familia, mas nao

respondeu a todos os anseios da sociedade.

A familia transforma-se em instituicdo essencial para o desenvolvimento dos
valores morais, afetivos e de assisténcia reciproca entre os seus membros. O elemento

diferenciador das relacdes familiares € a afetividade.

A evolucdo social imprime fei¢do atual a familia e novas configuracdes familiares
surgem. A familia pluralizou-se e adquiriu funcdo instrumental. A essa nova concepcao de

familia da-se o nome de familias plurais.

Neste contexto se inserem as unides homoafetivas, ou seja, unido entre pessoas do
mesmo sexo, as quais com 0s mesmos objetivos dos grupos formados pelo casamento e
unides estdveis, pretendem formar familia, cujo interesse primordial € a realizacdo pessoal

de seus membros com base em lagos afetivos.

Considerando o fato de que nem a Constitui¢do Federal, nem o Cdédigo Civil tratam
expressamente do assunto, formam-se opinides conflitantes na doutrina e na

jurisprudéncia.

A doutrina se divide, basicamente, entre os que tratam das unides homoafetivas no
ambito do direito de familia, como entidades familiares, e aqueles que as renegam ao

direito das obrigacdes, aplicando a estas as normas referentes as sociedades de fato.

Nesse mesmo sentido se divide a jurisprudéncia, ainda dominante ao considerar as
unides homoafetivas como sociedades de fato. Esta vem se modificando ao reconhecer
que, ante a inexisténcia de previsdo legal, devem ser aplicadas, por analogia, as normas

referentes a unido estavel entre homem e mulher.



95

No que tange as discussdes doutrindrias, destaca-se a interpretacdo do art. 226 da
Constituicdo Federal. Parte da doutrina considera taxativo o rol de entidades familiares
reconhecidas pela Constituicdo. Nao estariam, desta forma, protegidas as familias
homoafetivas. Ainda nesse sentido, alguns consideram o art. 226 norma de exclusado, ou
seja, a protecdo das unides homoafetivas como entidades familiares se daria apenas por
meio de emenda constitucional. Ja a outra parcela da doutrina entende que o art. 226 ¢é

norma de inclusdo, protegendo as unides homoafetivas como familia.

Em que pese as opinides doutrindrias expostas, a Constituicio Federal ndo preve
expressamente as unides homoafetivas, mas também ndo as proibe. E na falta de proibicao
expressa ou de previsdo positiva, deve-se interpretar a Constitui¢do Federal a luz dos
principios constitucionais, em especial do Principios da Igualdade e da Dignidade Humana,
de forma a salvaguardar as relacdes homoafetivas no ambito do direito de familia, pois a

norma do art. 226 da CF nao exclui a unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo.

A interpretacdo constitucional atual enfatiza a aplicacdo dos principios de Direito
de Familia, procurando salvaguardar os valores assegurados na Constitui¢do. Nestes
termos, o Principio da Dignidade Humana e o Principio da Igualdade e respeito as
diferencas pregam a proibi¢do de discriminacdes de quaisquer tipos, inclusive por motivo
de orientacdo sexual, haja vista ser a dignidade humana expressdo da autonomia da pessoa

humana, necessitando de protecao e assisténcia da comunidade e do Estado.

O Principio da Igualdade, consagrado pela Constituicdo Federal, repudia de forma
expressa todas as formas de preconceito e discriminagdo, salientando os preconceitos de
origem, raca, sexo, cor e idade. Na esfera da sexualidade, exige-se tratamento isondmico a
todas as pessoas, sem distincdo por motivo de orientagdo sexual, ficando proibida a

discriminagao por este motivo.

Nesta esteira, o Principio de Dignidade Humana, também previsto na Constituicao
de 1988, coloca a dignidade humana como qualidade intrinseca do ser humano,
merecedora de respeito e protecdo por parte do Estado e da comunidade. Isso implica um
complexo de direitos e deveres que protejam a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho

degradante e desumano, e lhe garanta condicdes existenciais minimas para uma vida
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sauddvel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsdvel nos

destinos da propria existéncia e da vida em sociedade.

Desta forma, sendo a Dignidade Humana e a Igualdade principios albergados pela
Constitui¢io Federal, dotados de normatividade e aplicabilidade, o Estado nio pode deixar
de proteger as unides homoafetivas, sob pena de infringir tais valores constitucionais. Ante
a inexisténcia de estatuto juridico préprio, as unides homoafetivas aplicam-se por analogia

as regras atinentes a uniao estavel.

Neste contexto, considera-se ultrapassada e preconceituosa a posicdo do Poder
Legislativo e de certos segmentos da sociedade que, apesar da existéncia de alguns projetos
de lei, procuram barrar a regulamentacdo do tema. E assim, a maioria dos diretos

conferidos aos companheiros homoafetivos provém de decisdes judiciais.

O direito comparado mostra que o caminho, ndo € outro, sendo a devida protecao
das unides homoafetivas, seja através do instituto das parcerias registradas, da unido

estavel ou do casamento.

A experiéncia alemd com as parcerias registradas demonstra que tal tipo de
tratamento legal pode ser a forma para ndo atingir as familias tradicionais e ndo gerar

inconstitucionalidades.

Haja em vista a grande polémica que envolve a interpretagdo constitucional, ndo
resta ddvida que uma emenda constitucional tratando do assunto, encerraria as discussoes a
respeito da constitucionalidade de quaisquer projetos de lei ou leis infraconstitucionais

sobre o tema.
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