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“A transformacéo é uma porta que so se abre por dentro”
Willian Shakespeare



RESUMO

Apos transformacdes significativas que mudaram o meio familiar, a
familia deixou de ser um espaco de expressdo de poder e hierarquia para se tornar
a efetivacdo de uma realidade igualitaria e paritaria entre os membros que a
constituem, tendo em vista que os valores, a cultura, a mentalidade e a nova postura
social da sociedade se alteraram radicalmente. Com isso a modernidade trouxe
consigo um novo paradigma familiar, apresentado, consecutivamente, novas
entidades familiares como as unides homoafetivas. Essas entidades séo baseadas
na afetividade, na solidariedade e na autonomia da vontade, passando a ser
protegidas pelo ordenamento juridico brasileiro, conforme se verificou no historico
julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal, decidido por votacdo unanime
onde o Ministro Relator Ayres Britto concedeu uma interpretacao principioldgica e
ampliativa a Constituicdo Federal, com a proibicdo do preconceito em funcdo da
primazia do pluralismo, da intimidade e da vida privada, reconhecendo as unides
homoafetivas os mesmos direitos da unido estavel heteroafetiva.

Palavras-chaves: paradigma familiar; unides homoafetivas; afetividade;
principiolégica.
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Introducéo

O objetivo de estudo deste trabalho € compreender como as
caracteristicas das familias antigas influenciaram no processo modificativo e de
evolucao que a familia sofreu no decorrer dos tempos, pois esta deixou de ser um
espaco de expressdo de poder e hierarquia para tornar-se uma realidade igualitaria
entre 0s membros que a constituem. Com isso a modernidade trouxe consigo um
novo paradigma familiar, apresentando, consecutivamente, novas entidades
familiares como as unides homoafetivas que passaram a ser protegidas pelo Estado
tendo em vista que sua esséncia é baseada na afetividade, na solidariedade e na

autonomia da vontade.

Véarias mudancas foram absorvidas pela familia moderna que trouxe
em sua esséncia a afetividade e a autonomia da vontade. Tornou-se necessario,
portanto que o Estado regulamentasse essas unides baseadas no afeto, como o

exemplo as relacbes homoafetivas, elemento de principal estudo deste trabalho.

Ocorre que com estas grandes transformacdes historicas as
relac6es do direito de familia se modificaram, e as relaces modernas passaram a
se basear nos lagos afetivos e sentimentais, afinal cada individuo tem autonomia

para escolher aquilo que melhor atenda aos seus anseios e realizagéo pessoal.

E apds longo tempo a margem de tutela juridica por parte do Estado,
0 Supremo Tribunal Federal em seu histérico julgamento julgou as acdes de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132-RJ e a Acédo Direta
de Inconstitucionalidade n° 4.277-DF por votacdo unanime, aplicando as mesmas

regras da unido estavel heteroafetiva as uniées homoafetivas.

E para poder compreender todas estas transformagdes no primeiro
capitulo foram feitas andlises do desenvolvimento da familia, na familia Grega,
Romana, na Idade Média até a familia do século XX. As raizes e fundamentos da
familia patriarcal, hierarquica e fundada no matriménio do século passado
perduraram por muito tempo deixando evidentes as marcas culturais e sociais, e de
valores que impactaram o direito brasileiro. Porém com um novo paradigma familiar
e com a percepcao de uma pluralidade familiar, a tradicdo familiar foi sucumbida a

autonomia da vontade.



No segundo capitulo o estudo demonstrara que a homossexualidade
esteve presente na sociedade por muito tempo, como na Grécia, em Roma € na
Idade Média. E foi com familia moderna que se evidenciou que as relacdes
homossexuais ndo podem ficar excluidas do direito e da sociedade; mesmo com a

auséncia de lei em nosso ordenamento juridico brasileiro.

J& no terceiro capitulo serdo estudados os principais fundamentos e
principios que levaram o Relator Ministro Ayres Britto a reconhecer as unides

homoafetivas com as mesmas regras da unido estavel heteroafetiva.

Conforme se observard a interpretacdo principiolégica da
Constituicao Federal deve ser desempenhada para que o direito possa transformar a
realidade atual da nossa sociedade. E reconhecer direitos a novas entidades
familiares € a melhor solucdo para vivermos em uma sociedade baseadas na
igualdade, isonomia, liberdade com a concretizacdo da dignidade da pessoa

humana.
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1 A Construcao Conceitual da Familia

Este capitulo tem como objetivo demonstrar a caracteristica de
familias antigas para posteriormente entendermos esse processo modificativo e de
evolucdo que sofreu a familia no decorrer dos tempos, onde deixou de ser um
espaco de expressao de poder para torna-se a efetivacdo de uma realidade

igualitéria e paritaria.

A palavra familia traz uma multiplicidade de conceitos, que deriva do
verbete latino “famulus” que significa domésticos, servidores, escravos, casa,
familia®. Ora significando o conjunto das pessoas que descendem do mesmo tronco
ancestral, ora em conjunto de individuos ligados a alguém, ou a um casal (marido e

esposa) pelos lacos de sangue ou de parentesco civil.?

A nocdao de familia tem variado através dos tempos e, numa mesma
época, a palavra tem sido usada em acepcdes diversas. Existe uma variedade de
conceitos da expressdo “familia”, mais para o Codigo Civil apenas serve para

qualificar um ramo do direito civil que é o direito de familia.®

Ja no Direito Romano a palavra familia era utilizada para designar
ndo apenas 0os membros que a constituem, mas também para designar o conjunto

patrimonial ou a totalidade de escravos pertencentes ao senhor do lar.*

1.1 Familia e Tradic¢ao

A familia grega era um grupo extremamente poderoso que ocupava
0 ndcleo da vida publica, tudo isto se deu pela cultura da sociedade que assim a
considerava, afinal a instituicdo da familia foi diretamente influenciada pelas

tradicdes politicas e religiosas da comunidade em que viviam.>

' A origem da Familia, 2009. Disponivel em: < http://www.bigmae.com/a-origem-da-familia/>. Acessado em
02 maio 2012.

> MIRANDA, de Pontes. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, Vol.7, p.204.

¥ MIRANDA, de Pontes. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, Vol. 7, p.205.

* MIRANDA, de Pontes. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, Vol.7, p.203.

® CASEY, James. A histéria da familia. Sao Paulo: Atica S.A, 1992, p.19.


http://www.bigmae.com/a-origem-da-familia/%3e.%20Acessado
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Na Grécia o poder do pai exercido sobre os seus filhos e esposa
teve um carater misto, sendo muito influenciado no aspecto religioso e civil, e é por
isso que o chefe de familia tem a caracteristica de dominio e soberania, pois o pai

era o senhor absoluto da sociedade familiar.®

Chegou uma época na Grécia em que o culto perdeu o seu vigor, e a
antiga religido foi perdendo gradativamente seu valor. Os lacos sanguineos
passaram a prevalecer e 0 parentesco pelo nascimento passou a ser admitido pelo
direito, e a sociedade dai em diante passou a dar mais estima a este tipo de

parentesco independentemente de sua religido doméstica.’

Neste contexto sobre o poder que a religido teve sobre a sociedade
ateniense também em estudo a sociedade romana, entende o0os ensinamentos de

Fustel de Coulanges:
Essa mesma religido, que fundara as sociedades e as governara por muito
tempo, igualmente moldou a alma humana e emprestou ao homem o seu
carater. Com seus dogmas e praticas, conferiu ao romano e ao grego certo
modo de pensar e de agir, e certos costumes dos quais, por longo tempo,
ndo puderam se desfazer. A religido indicava ao homem a existéncia de
deuses em toda parte, mais deuses mesquinhos , irritadicos e malévolos.
Esmagava o homem pelo temor de ter sempre deuses contra si, e nao lhe
deixava liberdade alguma para agir.®
A familia romana ndo teve como alicerce o sentimento, o
nascimento e o afeto natural, o que unia os membros destas familias era a religiao,
caracterizada por um forte culto aos antepassados. Como observa Fustel de
Coulanges “a familia antiga era mais uma associacdo religiosa do que uma
associacdo natural”. ° Era unida na verdade pela crenca familiar e o culto aos seus
ancestrais, 0 que em seguida veio a inserir como baluarte da familia 0 casamento

profundamente influenciado pela religido dirigida pelo pai de familia.°

O poder advindo do Império Romano nasceu da idéia de um arranjo

religioso, ou seja, a familia antiga por suas crencas religiosas e de imperiosa

® BEVILAQUA, Clovis. Direito de familia. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p.364.

" COULANGES, de Fustel. A cidade antiga. S&o Paulo: Martin Claret, 2002, p. 64.

® COULANGES, de Fustel. A cidade antiga. S&o Paulo: Martin Claret, 2002, p.238.

¥ COULANGES, de Fustel. A cidade antiga. S8o Paulo: Martin Claret, 2002, p.45

19 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Direito de familia. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, Vol. 6,
p.18.
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continuidade se diferenciou no sentido de ser um pequeno corpo extremamente

organizado no meio familiar.**

Conforme os ensinamentos de Fustel de Coulanges :

Sem duvida, nao foi a religido que criou a familia, mas foi seguramente esta
gue fixou suas regras e, como resultado, o ter a familia antiga recebido uma
constituicdo muito diferente da que teria tido se tivesse sido baseada nos
sentimentos naturais apenas.*

A familia romana passou a ser baseada na instituicdo do casamento,
onde o chefe de familia considerava a esposa como um instrumento da sua funcéo
de cidaddo perante a sociedade. A mulher exercia o papel de gerar filhos e
aumentar o patriménio do casal, afinal a moral da época determinava que o homem
deveria ser casado e assim agiam os romanos.™® A religido romana ensinou ao
homem que a familia deveria ser baseada na unido conjugal unindo o casal pelo
importante e poderoso laco do culto e das crencas, havia um intenso vinculo

religioso entre os membros que constituiam a familia. **

Deste ponto de vista “0 amor conjugal era sorte, ndo base do
casamento nem condicdo do casal’ para se casar. O ideal era o do carinho e
respeito entre 0S esposos, 0 casamento era considerado uma amizade, e 0sS
esposos deveriam proporcionar isto um ao outro, faziam amor somente para gerar
seus filhos, pois o principal fundamento do matriménio da familia romana era a

procriacdo e a ajuda mutua entre os conjuges. *°

O afeto e o prazer ndo consistiam na base deste matrimonio, para a
religido e para as leis a unidao deveria ser entre o casal com o mesmo culto
domeéstico onde os filhos que porventura nascessem seriam apenas uma forma de
continuar com esta crenca, afinal a religido era uma forma de se propagar a

geracdo.*®

' COULANGES, de Fustel. A cidade antiga. S0 Paulo: Martin Claret, 2002, p.93.
COULANGES, de Fustel. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p.46.

2ARIES, Philippe; DUBY, Georges.Histéria da vida privada: do Império Romano ao ano mil. S&o
Paulo: Companhia de Letras, 1989, p. 49.

“COULANGES, de Fustel. A cidade antiga. S&o Paulo: Martin Claret, 2002, p.51.

®ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Histéria da vida privada: do Império Romano ao ano mil. S&o
Paulo: Companhia de Letras, 1989, p. 52.

"®*COULANGES, de Fustel. A cidade antiga. S&o Paulo: Martin Claret, 2002, p.55 e 42.
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Mostraram-se nitidos e evidentes as obrigacfes de constituicdo da
familia, onde a perpetuacdo pela continuidade da familia era a mais sagrada
obrigacdo do homem. Existia, sobretudo, uma sociedade moldada sobre a familia
gue era constituida por um Deus, e seu sacerdote que regiam o culto, distinguida

pela justica e por um governo.*’

Na realizacdo do casamento romano era necessario a “affectio”,
para que o casamento ndo acabasse pelo divorcio era necesséario que esta afeicao
existisse no momento da celebragcdo e enquanto durasse o casamento, afinal a
convivéncia entre 0os coOnjuges era essencial para ndo haver a dissolucdo do

vinculo.*®

Conforme os ensinamentos de Morgan:

A familia [...] “é o elemento ativo; nunca permanece estacionaria, mas

passa de uma forma inferior a uma forma superior, & medida que a
sociedade evolui de um grau mais baixo para outro mais elevado. Os
sistemas de parentesco, pelo contrario, sdo passivos; sé depois de longos
intervalos, registram os progressos feitos pela familia, e ndo sofrem uma
modificacéo radical sendo quando a familia ja se modificou radicalmente.*®

A familia romana era organizada por alguns individuos livres ou néo,
como os escravos onde todos eram submetidos ao poder do seu chefe, contendo
em sua origem a escraviddo e a serviddo dos membros familiares.?’ Esta familia era
diferenciada pela sua hierarquia vertical, tendo como seu principal nucleo o
matrimoénio e a uniformidade das crencas religiosas, onde cada membro no meio
familiar exercia seu papel e delimitava suas escolhas por ensejos estritamente

econdmicos.?

A composi¢cdo autocratica da familia no direito antigo estava
baseada no principio da autoridade e a nocdo de patrio poder possuia em suas
caracteristicas a rigidez e a severidade.? Porém a partir do século IV com o governo

do Imperador Constantino, estabeleceu-se no direito romano a concepcao crista de

YCOULANGES, de Fustel. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p.104 e 130.

B GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito de familia. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 32.

MORGAN apud ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado.
152 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000, p.30.

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. 152 ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2000, p.61 e 62.

?'EITE, Eduardo de Oliveira. Temas de Direito de familia. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994, p.17 e 18.

?’PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Direito de familia. 162 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p.417.
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familia e grandes mudancas se efetivaram na prética, ocorrendo aos poucos a
reducdo da autoridade do pater. Dentro do meio familiar as esposas e os filhos
ganharam mais autonomia, pois passaram a prevalecer as pretensées de carater

moral.?3

No decorrer da historia a familia se tornou uma realidade positiva,
porém se modificando ao longo dos tempos. De acordo com Burguiere [...] “Néo

existe cidade sem familia: nem no tempo, nem na légica do social”.?*

No mesmo sentido segue o entendimento de Gongalves:

[...] A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade econdmica,
religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era,
ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o
culto dos deuses domésticos e distribuia justica.[...] Somente numa fase
mais evoluida do direito romano surgiram patriménios individuais, como 0s
peculigss, administrados por pessoas que estavam sob a autoridade do
pater.

O direito romano criou uma composi¢ao propria para familia sendo
uma unido juridica, econémica e principalmente com caréater religioso regida pelo
poder do pater familias.?® Ocorre que estes tracos marcantes fundaram um padrédo
pautado na lei da desigualdade e da exclusdo social, de carater extremamente
arbitrario, e isso fazia com que o pai de familia tomasse a direcdo da familia

individualmente.?’

Na ldade Média, especificamente nos séculos Xll e Xlll o pater
familias desempenhava um dominio absoluto sobre os seus filhos, esposa e a casa.
A familia no Direito Romano foi totalmente influenciada pela politica, filosofia e sobre

o ambito juridico, continuamente sobre o comando imoderado do chefe da familia. .

As relacbes familiares na Idade Meédia foram influenciadas

diretamente pelo Direito Canbnico, nestas relacfes os filhos tinham um grande

“WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 122 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999,
31

E)“BURGUIERE, André. Histéria da familia. Lisboa Portugal: Terramar, 1986, p.144.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva,

2011, p. 31.

*GOMES, Orlando. Direito de familia. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.39.

*’EACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia: curso de Direito Civil. Rio de

Janeiro: Renovar, 1999, p.32.

EACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de familia: curso de Direito Civil. Rio de

Janeiro: Renovar, 1999, p.33.
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respeito e obediéncia ao seu pai. Ja no século X e XV; o casamento religioso passou

a ser Unico admitido pela sociedade e pela Igreja.?

Nas familias mais nobres da sociedade, até mesmo na ldade Média
0 casamento nunca permaneceu ligado a qualquer elo de conotacao afetiva entre
seus membros. Esta criacdo de casamentos com cunho sagrado era apenas um
dogma das religides até por serem totalmente influenciados pela origem histérica

destas sociedades.*

O matriménio no direito candnico era idealizado como um
sacramento indissociavel, porém nem para todas as pessoas 0 casamento se
caracterizava como uma unido sagrada, pois havia o divorcio aos infiéis destas
relacbes. A doutrina candnica instituiu normas de empecilhos para realizacdo do
casamento baseadas em incapacidades das partes, relacbes mantidas com

parentesco e afinidade e vicios de anuéncia.**

O Fator que corroborou para a hegemonia da Igreja, durante cerca
de doze longos séculos ap6s a queda do Império Romano, foi pelo fato da unido

matrimonial ser um acordo de vontades de carater contratual.*

Para Fachin “tanto na Alta, ou na Baixa Idade Média este poder

temporal abriu portas para a doutrina matrimonial da escolastica”. *

Do inicio do século XVI até o final do século XVIII a vida da familia
inglesa se dividiu sobre trés fases. “A primeira delas unilinear aberta, a segunda a
familia patriarcal reduzida que seria a subordinacéo e hierarquizacéo dos filhos e da
mulher ao chefe de familia totalmente influenciado pela religido e politica e em

terceiro a familia nuclear fechada”. A familia sofre modificacbes temporarias

*PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, Etica, Familia e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p.641.
%9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Direito de familia. 22 ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2002, Vol. 6,

.19,
g)1WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 122 ed. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999,

.34.
g)ZFACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de familia: curso de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p.27
3EACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de familia: curso de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p.24.
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influenciadas pelos sentimentos e pelo impacto que as novas geracfes fazem surgir

no modo de pensar da sociedade.®*

Em varias familias burguesas a mde amamentava seu filho e
entregava o filho cacula as chamadas amas de leite, essas amas amamentavam
essas criancas no lugar de suas maes. Uma ama de leite chegava a amamentar de
um quinto a um sexto dos recém-nascidos no século XVIII e XIX, isso significava
uma certa condenacdo a morte dessas criangas, e 0s pais tinham conhecimento

deste fato.*®

Sendo assim, “na ultima metade do século XVIII, entre 62% e 75%
das criangas deixadas com amas de leite morriam antes mesmo de completar um
ano de idade”. Essas “pequenas mortes” dessas criancas nao pareciam perturbar os
pais, nem a familia, muito menos a sociedade que tratava a pratica como comum, e
muito menos as amas de leite que ao que parece eram muito mais preocupadas
com o dinheiro que receberiam ao final do servico prestado, sendo até mesmo

consideradas como mercenarias. ¢

Ja em 1804 no Codigo Civil Francés predomina o exemplo classico
de uma familia patriarcal onde o homem mantém uma superioridade na relacéo
matrimonial e posteriormente hierarquizada onde o mais importante € a instituicdo

que a familia representa.®’

O parentesco consanguineo surgiu como uma forma essencial para
a formacéo das familias. A familia consangiinea passou a ser um estagio preliminar
necessario para o desenvolvimento ulterior da familia conforme caracterizado pelo

parentesco havaiano, que ainda é vigente em toda a Polinésia.>®

A evolucdo destas novas entidades familiares esta em direta

conexdo com o desenvolvimento da inteligéncia, dos sentimentos e crencgas

¥BURGUIERE, André; KLAPISCH-ZUBER, Christiane; SEGALEN, Martine; ZONABEND, Francoise.
O choque das modernidades: Asia, Africa, América, Europa. Lisboa Portugal: Terramar, 1986, p.
27 e 28.

®FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada na era da globalizacéo. Rio de Janeiro:
Obijetiva, 2010, p.106.

®FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada na era da globalizaco. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2010, p.107.

3" FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de familia: curso de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p.33.

% ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. 152 ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2000, p. 39.
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religiosas em que a sociedade acredita; sob o enfoque de valores éticos, morais e

sociolégicos de cada comunidade familiar estudada.>*

Segundo Lacan:

Entre todos os grupos humanos, a familia desempenha um papel primordial
na transmisséo da cultura. Se as tradigcbes espirituais, a manutencdo dos
ritos e dos costumes, a conservagdo das técnicas e do patrimoénio sdo com
ela disputados por outros grupos sociais [...]. Com isso, ela preside os
processos fundamentais do desenvolvimento psiquico, preside esta
organizagéo das emogdes segundo tipos condicionados pelo meio ambiente
que é a base dos sentimentos [..] ela transmite estruturas de
comportamento.“°

A realidade da familia até entdo se baseia na familia assentada na
autoridade e hierarquia, onde as relagfes juridicas eram regidas pelo padrao de
interesses dominantes, o sangue, a familia a que pertenciam e 0s casamentos entre
pessoas de sexos diferentes eram fundamentais para ndo haver esta excluséao

social.**

Em todo este progresso histérico, que passou desde a familia
patriarcal de Roma até a familia dita nuclear da sociedade industrial € evidente que
ambas demonstraram uma intensa ligacdo com as alteracdes sociais ocorridas dos

acontecimentos, sendo por estas influenciadas diretamente.*

Afinal o direito de familia € um direito que resulta da interpretacao de
regras de fontes religiosas, morais e de costumes; variando de acordo com o

contexto social da sociedade.*®

Parece inegavel ndo reconhecer a dimenséo historica, sociolégica e
material da sociedade, que da moldura para familia se inserir. Moldura esta que dura
por mais de 20 séculos centrada na autoridade do pai perante o grupo social e na
monogamia como caracteristica de fundamental importancia para 0 convivio

familiar.**

% BEVILAQUA, Clovis. Direito de familia. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p.18.

9 ACAN, Jacques. Os complexos familiares. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1987, p.13.
“'FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p.15 e 16.

““FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p.11.

“*MIRANDA, de Pontes. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, Vol.7, p.226.
*FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p.25.
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Ocorre gque a afetividade e o0 amor nem sempre estdo submetidos a
tradicdo monogamica, conforme os ensinamentos de Pontes de Miranda que realgca
a importancia do amor sob a dtica da afetividade, desenvolvendo o seguinte
raciocinio:

A monogamia criou 0 amor; ndo0 0 amor a monogamia, menos ainda ao

casamento. H4 casamentos sem amor; amor sem casamentos; amor, sem
relacdes sexuais sequer; relacdes sexuais, sem amor. *

Vale ressaltar que Venosa, também compartilha desde entendimento
gue “a monogamia desempenhou um papel fundamental de impulso social em
beneficio da prole, sendo um fator econdmico de producdo”. Somente apds as
mudancas com o surgimento da Revolucdo Industrial que a familia perdeu esta
caracteristica de procriacdo. No meio familiar os valores éticos, amorosos,
intelectuais e de auxilio mUtuo entre seus membros se desenvolveram a passos

acelerados™®

1.2 Familia e Autonomia da Vontade

A familia tradicional que conhecemos no século passado, nos serviu
de padrao, porém desapareceu quase que completamente com o surgimento da
modernidade. Os novos padrfes culturais e existenciais surgiram causando na
populacdo certa imprecisdo e ansiedade, afinal as mudancas de operaram de uma

forma muito acelerada e intensa.*’

Sobretudo ao longo do século XX com o advento do Estado social a
familia sofreu profundas e significativas mudancas que alteraram sua organizacao,
funcdo, natureza, composicdo e compreensao, especialmente porque a mentalidade

da sociedade mudou ao longo deste tempo.“®

O Estado anteriormente ausente passou a tutelar no plano
constitucional as relagcées de familia, em suas mutaveis manifestacbes no ambito

social. Ampliaram-se os interesses protegidos, redefinindo os modelos de familia,

MIRANDA, de Pontes. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, Vol.7, p.211.
“*VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, Vol. 6, p.17
e 18.

“DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da
Cunha Pereira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 37.

*®LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, p.17.
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gue nem sempre acompanham a rapida evolucao social, isso fez com que surgisse

novos valores e tendéncias sociais.*®

As relacbes do direito das familias passaram por um processo
evolutivo de repersonalizacdo, tornou-se necessario um processo de criagdo e
construcdo de uma nova cultura juridica onde as entidades familiares tém como

maior objetivo a conservacao dos lacos afetivos.>°

Com o mesmo pensamento entendem Cristiano e Nelson:

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e
rompem, definitivamente, com a concep¢do tradicional de familia. A
arquitetura da sociedade moderna impSe um modelo familiar
descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado. O escopo
precipuo da familia passa a ser a solidariedade social e demais condi¢des
necessdrias ao aperfeicoamento e progSresso humano, regido o nucleo
familiar pelo afeto, como mola propulsora.

A partir dos novos valores inseridos na Constituicdo Federal de
1988, a familia patriarcal que a legislacao civil brasileira tomou como base desde a
Colbnia, no Império e boa parte do século XX adentrou em crise, culminando em
seguida em sua derrocada, o modelo de familia a ser seguido pela sociedade mudou
em sua esséncia com novos valores que melhor atendessem aos seus anseios no

meio familiar.>?

Esta crise se deu em virtude da familia moderna esta fundada em
um novo paradigma, pois a sua funcao atual é a afetividade. Assim enquanto houver
o afeto, haverad a familia, atualmente os casais buscam se unir por lacos de
liberdade, responsabilidade, colaboracdo e na comunhdo de vida, ndo ha mais

espaco para hierarquias nestas relacées.*

Em funcéo das grandes transformacdes historicas, culturais e sociais
o direito de familias atualmente passou a seguir 0os seus caminhos proéprios. O direito
de familia adaptou-se & realidade em que estamos vivendo, e estas mudancas

tiveram um impacto significativo construindo na mentalidade da sociedade uma nova

®LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.17.

*°DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.30.

*IFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.4.

2 OBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.17.

*LoBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.17.
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ordem de valores, perdendo assim seu carater canonista e dogmatico do século

passado.®

Ao invés do carater hierarquico, as relacdes de familia passaram a
ser um espaco democratico, onde os membros que a constituem convivem com

eqliidade, lealdade e respeito reciproco em suas convivéncias privadas.>

A organizacao patriarcal que vigorou no direito brasileiro por todo o
século XX, foi suprimo no direito e também nos costumes da sociedade. Com isso,
ocorreram diversas mudancas e o alicerce de sua constituicdo deslocou-se do

principio da autoridade e da hierarquia para o da compreenséo e do afeto °

O chefe de familia contraiu poderes bem diferentes na familia
moderna, porque agora o marido ndo € o mais importante do casamento, a mulher e
o0 homem dividem conjuntamente o comando de suas familias. Nas questdes do dia-
a-dia tudo o que é impedido e autorizado deve ser matuo para o casal, todas as

decisdes sdo tomadas em conjunto.”’

O papel da mulher na sociedade sofreu uma transformacgao
profunda, com intensos resultados modificativos nas rela¢des familiares. A mulher
conseguir os mesmos direitos do marido na maior parte das legislacdes, as
condi¢cBes de vida melhoraram com maior nivel de educacgéo para os adolescentes e

isso fez a relacdo dos pais com seus filhos se alterasse.”®

A emancipacéao feminina, principalmente sob o enfoque econémico e
profissional, modificou substancialmente a funcdo que era destinada & mulher no
ambiente familiar, dando uma nova organizacéo e feicdo para a familia moderna.>®

Depois de muito tempo a mulher conquistou seu espaco profissional no mercado de

*GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 32.

**DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.29.

**PEREIRA Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 162 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p.28.

*’GOMES, Orlando. Direito de familia. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.18.

*VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, Vol. 6,

.20.
EQLOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. Séo Paulo: Saraiva. 2011, p.20.
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trabalho, e tanto o esposo como a mulher passaram a dividir as atividades e os

gastos familiares.®°

Vale ressaltar, que os institutos da familia e do casamento nos
acompanham desde os tempos mais longinquos, seguimos seus passos e a sua
evolucdo, adaptando cada mudanca social a estes institutos cujo marco inicial se

encontra envolvida na meméria historica e nos serve de modelo até os dias atuais .%*

Com a familia se revestindo de varias formas, esta passou a ser
acolhida em todos os periodos e espagos, claro que cada uma com suas
caracteristicas peculiares. Como o casamento, a familia também se modificou no

decorrer dos tempos.®?

Sob um enfoque de grande modificacdo social e no ambito juridico a
familia passou a ndo ser mais fundada no casamento, as unides sem casamento
foram regulamentadas e acolhidas pela legislacdo e pela sociedade brasileira,

porém ndo de forma generalizada.®®

O casamento ndo é mais considerado um molde para a familia
moderna. Pois ocorreram varias conquistas que modificaram o direito de familia,
como o direito dos pais reconhecerem filhos tidos fora de seus casamentos, e estas
alteracdes tornaram-se indispensaveis porque surgiram varios tipos de entidades
familiares que necessitavam ser tratadas em igualdade de condigbes no

ordenamento juridico.®

Como a maioria das unides modernas é fundamentada basicamente
apenas na logica do sentimento, do lago afetivo, da afinidade eletiva e da escolha

livremente consentida, basta que o amor entre o casal acabe para que o divorcio

®DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2011, p.42.

®'DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da

Cunha Pereira. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 33.

®2D|AS, Maria Berenice.Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da

Cunha Pereira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 33.

®/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, Vol. 6,
.20.

E“DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&do Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2011, p.41.
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aconteca, nada mais obsta a manutencdo do relacionamento, isto € o que

chamamos do casamento por amor.®

A autonomia da vontade leva em consideracdo as necessidades,
finalidades e tendéncias pessoais e a lei tenta editar regras juridicas cogentes e
dispositivas sendo imprescindivel que elas também sejam interpretativas a fim de
inserir estas manifestacbes de vontade no mundo juridico, como acontece
atualmente nas relagdes familiares que sao baseadas no afeto e no auto-regramento
da vontade. Como entende Pontes de Miranda “essas manifestacdes de vontade, ou
sés, ou juntas a outras manifestacdes de vontade, ou engatadas a manifestacdes de

vontade de outras pessoas”.®®

As unides homossexuais alcancaram aos poucos reconhecimento no
Poder Judiciario e Legislativo. Os paradigmas do direito de familia foram

inteiramente transformados, num ambiente igualitario para todos seus membros.®’

Com as intensas mudancas advindas dos tempos modernos, visto
de uma nova Optica os relacionamentos amorosos se modificaram quanto ao seu
aspecto sexual e quanto aos lagcos afetivos, ja a relacdo entre pais e filhos se

caracteriza por um intenso vinculo de amizade reciproca. ®

Apesar de todas essas modificacbes pela qual vem passando a
familia, como nunca os pais amam seus filhos, e os filhos Ihe devolvem o mesmo
amor, e este laco de amor se reforca e se aprofunda com o passar dos tempos, pois
apesar de ainda haverem excecdes os desejos de igualdade e de amor pelos filhos

estdo mais intensos do que nunca nas relacdes de afeto.®

A funcé@o econdmica da familia comecou a perder seu sentido, pois
ndo era mais necessario um numero grande de membros, e de filhos, porque a

familia ndo é mais considerada uma unidade produtiva. Modernamente o grupo

®*FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada a era da globalizag&o. Rio de Janeiro:
Obijetiva, 2010, p.94.

°® MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2003, Vol. 23, p.33 e 34.
*VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, Vol. 6,
p.21.

*FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.6.

®FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada a era da globalizac&o. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2010, p.93 e 140.
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familiar se reduziu numericamente, pois a mulher passou a trabalhar e contribuir

junto com o marido com os gastos da casa. "

Neste sentido entendem Cristiano e Nelson:

A transicdo da familia como unidade econdmica para uma compreensdo
solidaria e afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros, traz consigo a afirmagcdo de uma nova
feicdo, agora fundada na ética e na solidariedade. E esse novo balizamento
evidencia um espaco privilegiado para que o0s seres humanos se
complementem e se completem.

Ja a funcéo procracional, profundamente influenciada pela tradicdo
religiosa dos séculos passados, também foi substituida pelo grande numero de
casais sem filhos, em raz&o de infertilidade, reducdo da taxa de fecundidade, de
escolha profissional. As pessoas passaram a buscar sua realizacdo pessoal e para

isto contam com a autonomia da vontade para decidir se querem ter filhos ou ndo. "

Com o surgimento de novas concepcdes sociais formaram-se novos
arranjos familiares tendo como alicerce principal o afeto, surgindo assim a familia
socioafetiva. Com estas mudancas tornou-se necessario dominar os valores
patrimoniais para proteger o desenvolvimento da personalidade dos cidaddos para

se ter na pratica a dignidade humana.”

Na adocéo por casais homossexuais; entende Lobo:

O favorecimento constitucional da adocao fortalece a natureza socioafetiva
da familia, para a qual a procriacdo ndo € mais imprescindivel. Nessa
direcdo encaminha-se a crescente aceitacdo da natureza familiar das
unides homossexuais.

Existe, portanto trés vinculos no direito de familia que podem existir
ou coexistir separadamente que sdo os vinculos de sangue, de direito e de
afetividade. "

Surgiram consequentemente novos conceitos a incitar o legislador e
0 jurista, com idéias e conceitos completamente diferentes encontrados no inicio do

século passado. A familia atual encontrou sua identificacdo na solidariedade, com o

°LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.19.

"'FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.32.

”2LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.19.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.6.

"LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.19.

”LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.18.
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fundamento na afetividade, e o Estado passou a proteger a familia apés o

individualismo predominante dos dois Gltimos séculos. "

Mudancgas significativas produziram um aspecto moderno a familia,
houve uma sensivel alteracdo nos conceitos basilares de constituicdo da familia e
esta se transformou intensamente com o passar dos tempos.”’. As demandas
passaram a ter um enfoque maior na autonomia e liberdade, e 0 menos possivel de

intervencéo do Estado na vida privada dos cidados.’®

Estas transformagdes como fortalecimento da familia como unido de
afetos, igualdade entre homem e mulher, facilidades legais para adocdo sdo as
transformacgdes de realizacdo pessoal e ambiente de convivéncia e solidariedade

pela qual se caracteriza a funcéo fundamental da familia moderna.”

A feicdo destinada a familia sofreu grandes alteracdes, pois houve
uma grande flexibilizacdo dos vinculos afetivos familiares, e a familia moderna

passou a oferecer um intenso suporte emocional aos membros que a constituem.

O grupo social tem por base fundamentalmente as formas de
efetivacdo de expressao do amor, onde os lagos de afetivos tornaram-se um

elemento caracterizador e essencial do direito de familia moderno.®*

Para Caio Mario “Como organismo natural, a familia ndo acaba,

Como organismo juridico, elabora-se a sua nova organizacdo”.®*

Conforme o ensinamento acerca dos rumos que a familia moderna

se transformou nos ultimos tempos entende Paulo Lébo:

Reinventando-se socialmente, reencontrou sua unidade na affectio, antiga
funcdo desvirtuada por outras destinagdes nelas vertidas, ao longo de sua
historia. A afetividade, assim, desponta como elemento nuclear e definidor
da unido familiar, aproximando a instituicao juridica da instituicdo social. A

°LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.18.

"PEREIRA Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 162 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p.28 e 30.

®LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.20.

?LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.19 e 20.

¥DJAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.42.
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afetividade € o triunfo da intimidade como valor, inclusive juridico, da
modernidade. ®

E evidente que a composicédo da familia moderna n&o é uniforme em
todas as familias do mundo. Podendo variar de acordo quanto & organizacéao, papel,

composicéo de seus membros, crenca e costumes de cada familia estudada.?*

Os elementos ideais de fundacéo de cada familia alteram de acordo
com os valores morais, éticos e sociolégicos predominantes em cada periodo
histérico. Como estes elementos estdo em permanente transformacdo, ndo ha o
gue se falar em conceitos estaticos e passados, € uma realidade real que se

adequada constantemente aos valores vigentes na sociedade.®®

Por ser um conceito amplo de familias, ndo mais constituido apenas
no matriménio, a familia deslocou o ponto de identificacdo das relacdes familiares
para o afeto, e com isto surgiu a expressao direito das familias, pois agora existem
varios tipos de familias abarcadas no nosso direito.®®

Sendo assim, o direito de familia deve ser observado de um angulo
pluralista, inclusive em suas identificacées para ndao haver discriminagdes. Por isso
gue agora sdo chamados "Direito das familias” e ndo mais direito de familia como
anteriormente, visto que agora sdo varios arranjos familiares do ponto de vista

patrimonial e individual causando enormes repercussées no meio social.?’

Apés tantas discriminacdes e preconceitos surgiu a necessidade de
ampliar a esfera destas protecfes. A expressao direito das familias nasceu com este
intuito de inserir o maior numero possivel de entidades familiares protegidas

legalmente.®®

A politica ndo vai poder evitar por muito tempo a reflexdo sobre as
transformagdes que a cultura vem modificando no pensamento da sociedade,

reformas na lei para torna-las mais justa é essencial para que os discursos politicos

¥LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.20.
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gue se desenvolvem no sentido da prosperidade, da justica social e da equidade de

pensamento possam ser efetivamente cumpridos.®

Se estes discursos ficarem apenas no papel o declinio do Estado e
o enfraquecimento das autoridades politicas sera inevitavel, isto ndo significa a falta
de patriotismo e de coragem daqueles que ocupam a funcdo suprema. Com uma
incrivel proliferacdo de direitos a quebra de tradicbes se torna cada vez mais
acelerada isto influéncia no declinio da lei, mais apesar de ter se tornado cada vez
mais dificil gerir a sociedade n&o pode haver uma fraqueza por parte do Estado.®

Com a alteracao das tradicOes e da cultura se acelerando, o Estado
se enfraqueceu, tornando-se cada vez mais dificil conduzir uma sociedade em
permanente mudanca, e se estas variacoes ndo forem observadas posteriormente

isso podera complicar significativamente as coisas.*

Houve um enfraquecimento dos vinculos que existiam entre o
Estado e a Igreja, e isso acarretou em um intenso progresso social modificando

substancialmente o conceito de familia em relacéo aos séculos passados.®?

Esta idéia do individualismo que introduziu e modificou as relacdes
humanas a esfera do amor moderno, seletivo e sentimental. Estamos vivendo o
direito de familia moderno, edificado no amor e na consagracdo da pessoa, o carater
afetivo aumentou extremamente nestas relacdes pessoais, pois cada pessoa busca

sua realizac&o pessoal.®

O Estado deve defender e proteger os interesses do organismo
familiar tendendo sempre acompanhar a sua atualizagdo. Ocorre que a legislacéo

nao conseguiu acompanhar as mudancas sociais da sociedade, pois estas

8FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada a era da globalizag&o. Rio de Janeiro:
Obijetiva, 2010, p.46.

“FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada a era da globalizag&o. Rio de Janeiro:
Obijetiva, 2010, p. 63 e 64.
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Objetiva, 2010, p. 64.
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ocorreram em passos acelerados 0 que gera uma constante necessidade de

transformacéo para se romper com as tradicdes do passado.®*

A respeito das relacdes familiares da modernidade entende Maria
Berenice:

[...] Esta4 ocorrendo uma verdadeira democratizagdo dos sentimentos, na
gual o respeito mutuo e a liberdade individual sédo preservados. As novas
familias buscam construir uma histéria em comum, na qual existe comunhao
afetiva e cuja auséncia implica a faléncia do projeto de vida. [...] Cada vez
mais as pessoas tém o direito de escolha e podem transitar de uma
comunidade de vida para outra que lhe pareca mais atrativa e gratificante.*®

A familia moderna funda-se nas relacfes que tem por base o afeto,
a preservacédo da dignidade e a assisténcia reciproca entre o casal em seu convivio.
Porque a familia teve seu processo evolutivo ligado as transformacdes do homem e
da sociedade, é evidente que com isso surgiram diversas formas e possibilidades de

expressar o amor e o afeto.®

A nova atmosfera de compreensao da familia fez com que o direito
se tornasse cada vez mais democratico e abrangente, pois para existir a confianca
mutua deve haver um espaco acessivel ao didlogo entre seus componentes, assim o

Estado estara proporcionando democracia aos seus cidadaos.®’

Como a familia se tornou um abrigo das garantias fundamentais é
imprescindivel respeitar as particularidades e opcdes individuais de cada cidadao, e
o Estado brasileiro neste sentido deve abrigar esta afetividade que amolda as novas

relacées familiares.®

Mostrou-se evidente que a sociedade se desenvolveu, ndo somente
pelos avancos no meio cientifico, tecnolégico e cultural mais também pelas

influéncias da nova mentalidade da sociedade que trouxe consigo uma familia plural,

*DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.29.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.44.

®FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.5.

’EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.7.

®FEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.33.
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multifacetaria e aberta a mudancas, por iSSo passaram a vigorar 0S novos valores

introduzidos na sociedade.®®

A conduta social da sociedade se modificou rapidamente, e nas
relacdes de convivio familiar as pessoas passaram a buscar a felicidade mais como
uma forma promover a realizacdo individual de cada um, é evidente que com o
passar dos tempos essas relacfes passaram a ser mais complicadas, pois elas se

tornaram plurais.'®

*FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.6.

% GIRARDI, Viviane. Familias contemporaneas, filiagéo e afeto: a possibilidade juridica da adog&o
por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005, p.32.
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2 Familia e Homoafetividade

Neste capitulo abordaremos sobre o impacto que a afetividade
trouxe na familia moderna, com suas caracteristicas proprias onde prevalece a
afeicdo e a autonomia da vontade e estas mudancas devem ser absorvidas nao sé
pelas unides heterossexuais como também pelas unides homossexuais que

merecem a tutela juridica por parte do Estado.

2.1. Homossexualidade na Grécia, em Roma e na Idade Média.

A homossexualidade entre 0os gregos trazia em suas caracteristicas
a intelectualidade, a estética fisica e comportamental. A valorizacdo do belo era o
mais admiravel, pois ndo existia preconceito nos relacionamentos mantidos entre

pessoas de sexo igual ou diferente.***

Estas unibes eram tdo comuns na sociedade grega, que eram
consideradas mais dignas que os relacionamentos entre casais heterossexuais, a
unido entre homem e mulher era vista com certa aversao, pois sé atendiam aos fins

reprodutivos.*®?

A educacdo designada aos jovens na civilizacdo grega se
compunha entre a virilidade e a educacdo homossexual, porque na maioria das
vezes o0s adolescentes gregos prestavam servicos sexuais aos seus mestres em

troca dos ensinamentos que obtinham.*®

A homossexualidade acompanha a histéria do homem desde os
primérdios dos tempos gregos, embora aceita ou ndo ela sempre existiu, € ndo ha

nenhum impedimento que justifique que as pessoas nhao podem ter

"' BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. S&o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.31.

22 BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.32.

'“FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unides homossexuais e seus efeitos juridicos. S&o Paulo:
Método, 2004, p.38.
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relacionamentos homossexuais. Conforme ensina Maria Berenice “Nao é crime nem
»n 104

pecado; ndo é uma doenga nem um vicio € simplesmente outra forma de viver”.

Apesar da sexualidade entre os individuos ser livre, esta era
somente uma prerrogativa dos “bens-nascidos”. Tanto a homossexualidade como a
bissexualidade era considerada comum para os gregos talvez pelas lendas e mitos
pelos quais a sociedade grega acreditava, como deuses e os reis herbicos eram
venerados do ponto de vista da ética comportamental entdo isto se tornou uma

referéncia para os cidaddos gregos.*®®

Em Roma a homossexualidade era vista no mesmo aspecto das
relagcdes entre casais que mantinham relagdes fora do casamento com amantes e de
senhores com seus escravos.’®® A sociedade reagia com demasiada recriminacao
as pessoas que figuravam no poélo passivo das relacbes homossexuais, 0s homens
gue ofereciam servigos sexuais eram igualados a escravos, recaia sobre estes o
preconceito e a censura de Roma, ndo tendo mais nenhuma relevancia social

perante a sociedade.*’

Porém a partir do periodo Justinianeu, as praticas homossexuais
comecaram a ser tratadas no Império com efetiva severidade, a partir deste
momento Roma assumiu um posicionamento bastante avesso as praticas

homossexuais. 1%

Na Idade Média a homossexualidade esteve presente nos mosteiros
e também nos acampamentos militares da época, ocorre que a Igreja através da
Santa Inquisicdo perseguiu todas as praticas homossexuais.’®® Pois a Igreja

considerava qualquer pratica homossexual como pecado, pois estas relacdes nao se

' DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.196.

% FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unies homossexuais e seus efeitos juridicos. S&o Paulo:
Método, 2004, p.38.

% FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unides homossexuais e seus efeitos juridicos. Sao Paulo:
Método, 2004, p.38.

'’ BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.34.

% BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.34.

' BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.35.
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destinavam a procriagdo, a partir deste momento a Inquisicdo comegou a impor

castigos cruéis e assombrosos por condenar a atitude dos homossexuais.**°

Em 1603 nas Ordenacdes Filipinas, profundamente influenciadas
pelas idéias da igreja catolica consideravam a pratica homossexual como “crime e
pecado, e quem praticasse sofreria pena terrivel, que seja queimado e feito por fogo

em pd, para que nunca de seu corpo e sepultura possa haver meméria”.***

2.1. Da homossexualidade e a modernidade.

No entendimento de Maria Berenice “0 vocabulo homossexual tem
origem etimoldgica grega, significando “homo” ou “homoe”, que exprime a idéia de
semelhanca, igual, analogo, ou seja, homodlogo ou semelhante ao sexo que a
pessoa almeja ter”. A homossexualidade sempre existiu deste os tempos antigos,
porém s6 ap0s as mudancas profundas que familia moderna conquistou que 0s
casais homossexuais passaram a ter mais reconhecimentos e direitos por parte do

Estado antes omisso.!!?

O homossexual, por sua vez, segundo Débora Vanessa Cauls
Brandado “é a pessoa que se relaciona sexualmente, quer de fato, quer de forma
fantasiosa, imaginaria, com parceiros pertencentes ao mesmo Sexo que 0 Sseu,

mantendo-se, todavia, satisfeita com seu sexo biolégico.” 3

No entendimento de Placido e Silva, homossexual “é toda pessoa

que procura prazeres carnais com pessoas do mesmo sexo”.***

Numa visdo historica a respeito do assunto, a familia depara-se
inicialmente com influéncia da Igreja catdlica, edificada sobre o cristianismo, nos
costumes da sociedade ocidental onde a igreja deixou suas raizes influenciando a

mentalidade de varios paises do mundo até os dias atuais.*®

" BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.35.

"'FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unides homossexuais e seus efeitos juridicos. Sdo Paulo:
Método, 2004, p.39.

2 DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.230.

' BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.17.

" SILVA, de Placido. Vocabulario Juridico. 16° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.400.

> BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. S0 Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.29.
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Na visdo de Maria Berenice:

A igreja fez do casamento a forma de propagar a fé cristd: crescei e
multiplicai-vos. A infertilidade dos vinculos homossexuais a levou a repudia-
los, acabando por serem relegados & margem da sociedade. Claro que a
forma de demonstrar reprovagdo a tudo que desagrada a maioria
conservadora é condenar & invisibilidade.**®

Para a igreja reconhecer as unides homossexuais, seria a aceitacédo
de uma conduta errada para converté-lo como exemplo para a sociedade, e isso iria
afetar os valores fundamentais de comportamento do individuo. Ocorre que o0s
valores e costumes também se modificaram junto com a familia brasileira e qualquer

forma de discriminacdo nao é justica social. *’

A pratica homossexual sempre se desenvolveu com a histéria da
humanidade mais apesar de ser aceita, havia certo tipo de restricbes a sua
externalidade perante a sociedade. Porém esta passou a ser rejeitada pela
sociedade por influéncias da Igreja que nunca admitiu estas relacdes, afinal o maior
preconceito contra a homossexualidade decorre das religibes que nunca

reconheceram estas uniges.!®

A rejeicdo e intolerancia dessas unides pela Igreja vieram da idéia
sacralizada que todas as relacdes sexuais deveriam pretender a procriacdo, portanto
“a relacdo homossexual € considerada uma aberracdo da natureza, uma
transgressdo 4 ordem natural” pelo fato de casais homossexuais ndo poderem gerar
filhos e pelo fato de haver perda de sémen na homossexualidade masculina e por

ser considerada mera lascivia a homossexualidade feminina.**®

Sobre as unides homossexuais, entende Maria Berenice:

Cada época da histéria consagra determinados valores culturais e tudo o
que foge do modelo “igual” acaba por ser rotulado de “anormal”, gerando
um sistema de exclusdes estigmatizantes. Essa visdo engessadora ndo

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2011, p.197.

" FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unides homossexuais e seus efeitos juridicos. Sao Paulo:
Método, 2004, p.37.

¥ DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.230.

" DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.231.
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mais pode ser aceita nos dias de hoje, em que se vive em uma sociedade
120
plural.

ApOs expressivas modificagbes sociais, a sociedade passou a ter
uma mentalidade menos homofobica em relacdo as unibes homossexuais. A igreja
perdeu grande parte do dominio e influéncia que exercia sobre seus fiéis, e a pratica
sexual deixou de ser vista como pecado para se tornar uma livre expressao da

sexualidade individual do ser humano.?*

Depois de significativas mudangas na postura social da sociedade,
uma nova atitude modificou a visdo severa e intransigente que as pessoas tinham
sobre a orientacdo homossexual dos individuos. Novas formas de relacionamentos
surgiram, baseadas no afeto, afinal todo cidaddo tem a autonomia privada para

escolher aquilo que melhor atende aos seus anseios pessoais.*??

Apds anos de varias modificacdes na mentalidade da sociedade,
uma profunda revolucdo de valores e visbes foram rapidamente transformados, isto
se refletiu na legislacdo do pais com iniUmeras idéias e entendimentos que foram

criados e modificados para aplicacdo no direito de familia.*

Com isso 0s homossexuais passaram a ter consciéncia que podiam
ser vistos como grupo social e passaram assim a formar e organizar movimentos e

comunidades a fim de se obter o reconhecimento de seus direitos.?*

Discriminar qualquer pessoa em razao de sua orientagdo sexual
institui uma hipotese constitucionalmente proibida, deve haver a liberdade de optar,
pois 0 exercicio da sexualidade de cada um deve ser livre, qualquer tipo de
discriminacdo ndo poder ser aceito, deve haver um tratamento igualitario

respeitando a tendéncia sexual de cada um.*®

% DIAS, Maria Berenice. Direito das familia:. contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.230.

! FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unies homossexuais e seus efeitos juridicos. S&o Paulo:
Método, 2004, p.39.

' FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unides homossexuais e seus efeitos juridicos. Sao Paulo:
Método, 2004, p.40.

' FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unides homossexuais e seus efeitos juridicos. S&o Paulo:
Método, 2004, p.39.

?* RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagéo por orientagéo sexual: a
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Para ndo haverem decis6es extremamente homofdébicas como a RE
n.105.993/RJ, in RTJ, 225/1.413; tendo em vista que 0 processo segue em segredo
de justica ndo houve como buscar seu inteiro teor em sua fonte original.

Como acentuou V. Exa., com a precisdo que lhe é peculiar, ndo interessa
que a homossexualidade do embargado seja doenca fisica ou mental, vicio
ou perversdo, ou apenas desvio de conduta, mas o que importa € que a
nossa consciéncia moral ou juridica ainda ndo se encontra preparada para
aceitar tal situagdo como um fato normal. Essa anormalidade de conduta
induvidosamente mostra que o pai ndo tem idoneidade moral para ter o filho
em sua companhia, exatamente porque o menor tem apenas cinco anos de

idade e para ele sera extremamente danoso e Erejudicial presenciar o pai
na pratica de atos contrarios & propria natureza.'*®

As unides homossexuais sdo constitucionalmente protegidas, visto
gue a Constituicdo Federal ndo proibe o relacionamento entre pessoas do mesmo
sexo. Também sao consideradas entidades familiares se forem observados os
requisitos da afetividade, permanéncia e da ostensibilidade entre o casal e se
tiverem a finalidade de constituicdo de familia, os pré-requisitos sdo 0s mesmos

estabelecidos para casais do mesmo sexo ou ndo.**’

A doutrina tem entendido que as unides homossexuais também
estao previstas no artigo 5°, na esfera dos direitos fundamentais, os quais “garantem
a liberdade, a igualdade sem distincdo de qualquer natureza, e a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada”, também deve ser observado o principio da isonomia
pois todos sdo iguais perante a lei e ndo ha qualquer exclusdo expressa de efeitos

juridicos aos homossexuais.'*®

Pelo fato da sexualidade ser considerada um direito humano
fundamental natural, inalienavel e imprescritivel entdo se compreende que todo
individuo tem a liberdade de escolher a sua sexualidade, devendo ser respeitado
pelas suas escolhas individuais, pois este € um elemento natural de sua condigédo

humana.*?®

Na visdo de L6bo “essas normas assegurariam a base juridica para

a construcado do direito & orientacdo sexual como direito personalissimo atributo

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais: direito de familia. 22 ed. Belo

Horizonte: Del Rey, 2001, p.205.

7 LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.90.

28 LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.94.

' DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.199.



35

inerente a pessoa humana”, ndo ha como negar os efeitos juridicos destas

relagées.™*

O direito e o poder Judiciario brasileiro ndo podem desconsiderar as
mudancas de valores culturais que vem acontecendo na sociedade, aos poucos vem
se avancando no reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo com um
namero de jurisprudéncias cada vez mais expressivo em nosso ordenamento

juridico.*3!

A filiacdo de casais homossexuais é possivel ja que a familia sem
filhos é tutelada constitucionalmente, a procriacdo como vimos nao é finalidade
indispensavel da familia constitucionalizada, e a adocdo é permitida para qualquer
pessoa independentemente de seu estado civil,b ou seja, o argumento de
impossibilidade de filiacdo por casais homossexuais ndo se sustenta pelas razdes

descritas.*®?

Para assegurarmos o respeito & liberdade e a dignidade humana,
devemos acabar com os alvos da exclusdo social, que séo as desigualdades que
ainda persistem entre homens e mulheres e principalmente de deixar de vermos a
homossexualidade com uma visdo preconceituosa, pois ter uma escolha diferente
das demais pessoas ndo € nenhum crime e pecado se nao respeitarmos os direitos
dessas pessoas nao ha como se falar que estamos vivendo um estado democratico

de direito.*%3

Se houverem lacunas na lei devemos invocar 0s principios de
direito, que atribuem o respeito & dignidade humana e garantem o direito a liberdade
e a igualdade entre todos os cidaddos. O ordenamento juridico brasileiro esta
estruturado em certos valores pelos quais devem estar incorporados na realidade

histérica para que sejam utilizados na interpretacéo das leis.***

%1 0BO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.94.

B! LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.95.

32 LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.91.

3 DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.232.

* DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.235.
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Conforme os ensinamentos de Maria Berenice “a dignidade da

pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para florescer”.**®

Também deve ser observado com valor juridico indispensavel o
principio da nao discriminacdo, pois somente com liberdade e justica que pode-se

construir uma sociedade mais solidaria.**®

Todos estes principios almejam & realizacdo total da pessoa
humana. A familia estruturada sobre os fundamentos do afeto, da veracidade, da
liberdade de expressao e da ajuda reciproca € o que almeja a Constituicdo Federal,

adequando e constituindo a familia protegida constitucionalmente.**’

Mesmo com a auséncia de lei sobre o assunto estabeleceu-se que
as unides homoafetivas devem ser consideradas e identificadas como entidades
familiares no campo do direito das familias. Afinal a natureza afetiva do vinculo é a
mesma dos casais heterossexuais, sendo que as uniées homossexuais tém o
mesmo fundamento de constituicdo e alicerce que é o afeto, por isso fazem jus &

tutela juridica.'®

Além disso, a auséncia de lei em nosso ordenamento que
regulamente essas unides ndo impede a sua existéncia, ja que as normas do artigo
226 sdo autoaplicaveis, claro que com sua natureza propria, afinal cada entidade
familiar tem suas caracteristicas proprias e todas estas tem direito a regulamentacao

por parte do Estado.*

Também se deve atentar aos costumes, que na atualidade vém
respeitando e conferindo por parte da sociedade uma visibilidade diferente aos

relacionamentos de casais homossexuais. Com as relacfes sociais cada vez mais

3> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2011, p.63.

¢ DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. Sd0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p.117.

7 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p.81.
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dinAmicas, a sociedade passou a ver a sexualidade com menos preconceitos e

discriminac&o.**

O conservadorismo fixado no passado, ja completamente
ultrapassado pelas mudancgas na mentalidade da sociedade humana, tomou lugar a
um pensamento de conceitos juridicos modernos. Onde nem o conservadorismo do
Judiciario e preconceitos morais podem levar o Estado a se omitir, ndo existe
justificativa para excluir direitos a estes relacionamentos afetivos s6 porque sao

unides de pessoas do mesmo sexo.'*

A omissdo do Judiciario brasileiro levou a auséncia de leis no
ordenamento juridico que regulamente as unides homoafetivas, levando estes
relacionamentos a exclusdo da tutela juridica por parte do Estado. Ndo se pode
suprimir o direito de pessoas terem relacionamentos com pessoas do mesmo Sexo

s6 porque a sociedade fixa padrées discriminatérios a serem seguidos.*?

A legislacéo aos poucos vem tentando garantir a integridade fisica e
psicolégica de seus cidaddos como um todo, inserindo nas leis as mudancas
advindas da sociedade moderna. Onde o amor entre casais entre pessoas do
mesmo sexo nao pode ser suprimido de amparo juridico por parte do Estado, pois
como entende Maria Berenice “as unides homoafetivas ganharam o status de

unidade familiar”.**®

Tanto os relacionamentos homossexuais e heterossexuais surgem
de um vinculo afetivo, que geram o enlacamento de vidas com desdobramentos
pessoais e patrimoniais para o casal, estando observados todos os requisitos para
insercdo no ambito juridico nada mais obsta o seu reconhecimento.** Nestas uniées
de casais homossexuais 0 elemento da afeicdo é imprescindivel, pois como ja diz o

nome estas convivéncias sao chamadas de homoafetividade, esta afeicdo é

"9 DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.235.
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Pereira da Cunha. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.233 e 236.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.203.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.210.

4 DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.233.
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sublimada nas relacfes atuais de familia e € base para a consideracdo de entidades

familiares.'#®

A afetividade encontrou seu alicerce no Direito das Familias talvez
pelo fato de haverem infinitas possibilidades espontaneas e voluntarias de
expressdo do amor, as relacdes juridicas familiares modernas passaram a ser

inteiramente permeadas de afeto.**°

A Constituicdo Federal consagrou o afeto como elemento
caracterizador da unido estavel, a partir deste momento tornou-se evidente que
todas as unides que tivessem a presenca de vinculo de afetividade também podiam

ser consideradas como familia.**’

Assevera Maria Berenice que “o direito ndo regula sentimentos, mas
as unides que associam o afeto a interesses comuns e que, ao terem relevancia
juridica, merecem protecao legal, independentemente da orientacdo sexual do

parn 148

A familia apesar de suas particularidades complexas se baseia na
ordem da solidariedade e tem o afeto como sua finalidade. Nas diversas relacdes
humanas existem as relacbes afetivas, que se encontram também nas relacdes

homossexuais, portanto ndo ha como exclui-las da protecéo por parte do Estado.*°

Quando duas pessoas passam a ter uma vida em comum com a
finalidade de construir um lar com amor e respeito, estas pessoas ndao podem ficar

fora da lei somente por causa do sexo de seus participantes.**°

Para Taisa Ribeiro as relacbes homoafetivas constituem uma

familia, conforme o entendimento que se segue:

> FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unies homossexuais e seus efeitos juridicos. Sdo Paulo:
Método, 2004, p.154.

"* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.34.

" DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. S4o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p.178.

8 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p.129.

"“DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p.129.

% DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.238.
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Se, na busca da felicidade, num projeto de vida comum, duas pessoas do
mesmo sexo se juntam e se unem, numa comunidade afetiva, com o0s
mesmos lagos e compromissos, com 0s mesmos sonhos e esperangas que
também motivam as de sexo diferente, ndo ha razdo ou motivo para que se
deixe de reconhecer que o casal homossexual, naquela relagdo amorosa,
forma, igualmente, uma familia.*™*

Neste sentido, Maria Berenice Dias, faz referéncia em sua obra
“assim teremos uma sociedade aberta, justa, livre, pluralista, solidaria, fraterna e

democratica e sem preconceitos e discriminacdes cruéis”.*>?

Como a familia moderna ndo tem mais como baluarte o casamento,
e a procriacdo ndo sdo mais essenciais para que a convivéncia entre um casal
mereca protecao constitucional, entdo ndo cabe mais excluir do conceito de familia
as relacdes homoafetivas. Nos ensinamentos de Maria Berenice “excepcionar onde

a lei ndo distingue é a forma mais perversa de excluir direitos”.**

Afinal, o Cddigo Civil e a Constituicdo Federal ao versarem em seus
dispositivos sobre o casamento néo fizeram nenhuma mencéao a diversidade de sexo
dos contraentes do matriménio, deste modo ndo ha nenhum impedimento legal para
se realizar o casamento entre casais homossexuais, pois apenas o0 preconceito que

impede a realizagéo do casamento destas pessoas.*>*

O artigo 1565 do Cddigo Civil brasileiro ndo limita o casamento
somente ao relacionamento entre casais heterossexuais, somente assevera as
condi¢cBes estabelecidas ao homem e a mulher que decidem formar uma familia, o

artigo mencionado ndo constitui uma imposi¢cdo expressa onde o casamento SO

pode se realizar entre pessoas do sexo oposto.*>

Sobre a evolugao do homossexualismo entende Maria Berenice:

N&o se pode falar em homossexualidade sem pensar em afeto. Enquanto a
lei ndo acompanha a evolucdo da sociedade, a mudanca de mentalidade, a
evolugdo do conceito de moralidade, ninguém tem o direito de fechar os
olhos, assumindo postura preconceituosa ou discriminatéria para nao
enxergar essa nova realidade. Os aplicadores do direito ndo podem ser

! FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unies homossexuais e seus efeitos juridicos. S&o Paulo:

Método, 2004, p.49.

2 DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.238.

53 DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.234.

>* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.154.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.154.
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fonte de grandes injusticas. Descabe confundir questdes juridicas com
questdes morais e religiosas. E necessario mudar valores, abrir espaco para
novas discussoes, revolver principios, dogmas e preconceitos. Para isso,
nada melhor que a qualificacdo de advogados e operadores de direito para
trabalharem com este novo ramo do direito: o direito homoafetivo."*

Com isso, a homossexualidade é o género, diferenciada pela
exclusividade das relacbes sexuais com pessoas do mesmo sexo. Neste
entendimento, existem dois tipos de homossexualidade a masculina e a feminina, a
primeira € conhecida por “sodomia, uranismo, enquanto que a segunda é

denominada por safismo, lesbianismo ou tribagismo”.**’

Incumbe ao direito regular a vida ndo sé de casais heterossexuais
como também dos homossexuais, pois ambas tem o mesmo intuito da busca pela
felicidade e da realizacdo pessoal de seus membros, ndo ha como ignorar que as

relacbes afetivas sdo merecedoras de tutela juridica.*®

O Unico fato que contribuira para diminuir a averséo que a sociedade
demonstra pelo homossexualismo é pacificar as decisdes judiciais para assim se

obter um resultado mais justo e considerar estas relacdes como afetivas.™®

Deste modo, a omissdo por parte do Estado ndo ira abolir o
preconceito e a descriminacéo as relacbes homossexuais, da mesma forma entende
Maria Berenice “ndo é ignorando certos fatos, deixando determinadas situacdes a
descoberto do manto da juridicidade, que se faz justica. Condenar a invisibilidade é

a forma mais cruel de gerar injusticas e fomentar a discriminacdo”.*®

O direito ndo pode abolir do @mbito de sua protecao juridica o amor
entre casais de pessoas do mesmo sexo, pois as unides homoafetivas apresentam
status de unidade familiar, e essas relacbes também constituem o direito de familia e

sdo merecedoras de amparo por parte do Estado brasileiro.*®*

** DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.238 e 239.

" BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.16 e 17.

¥ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.204.

I DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.208.

' DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.208.

! FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unies homossexuais e seus efeitos juridicos. S&o Paulo:
Método, 2004, p.51.
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Sem duavida, uma das evidéncias mais difundidas em nossos
tempos, Luc Ferry ensina:
[...] a vida comum é caso de sentimento e de escolha, ela tem a ver com
decisdes individuais privadas, isto é, excluidas tanto quanto possivel do
controle da sociedade como um todo. Inclusive € nome dessa decisao
“sentimental” das relag6es humanas que o casamento, mesmo por amor, &
as vezes questionado: ainda se estaria cedendo muito as tradicbes, uma
inatil concessdo & comunidade, enquanto o0s sentimentos auténticos
deveriam ser poupados. Mas € também em nome dessa I6gica do amor de
outras categorias da populagdo, sempre deixadas de fora, como padres e

homossexuais, Por exemplo, passaram a nao querer mais ser excluidos do
padrdo comum.

Ainda ndo podemos asseverar que essa evolucdo no
pensamento da sociedade chegou a um ponto da concordancia generalizada das
unides homossexuais. Diminuiu 0 preconceito e a rejeicdo a estas pessoas. Porém
0os homossexuais ainda convivem com bastantes problemas como a opressao
porque o volume de discriminacdo ainda € muito alto. O legislador deve lutar para
gue sejam dominados e suprimidos todos os tipos de preconceito que ainda

perduram na sociedade.*®®

O cidadéo néo pode ser desestimado por ndo manter as relacdes
ditas habituais de afeicdo, toda pessoa tem o direito, autonomia e o livre arbitrio de
se envolver emocionalmente com a pessoa que desejar, € uma opcao diferente dos
padrbes fixados pela sociedade, porém € normal ser diferente tendo em vista que

existem variantes naturais da sexualidade humana.®*

Sobre este preconceito entende Taisa Ribeiro:

A homossexualidade ndo é uma doenca nem, muito menos, uma perversao.
E um modo de ser, manifestacido da sexualidade humana, afirmacédo da
personalidade, da individualidade, e qualquer pessoa tem o direito de
autodeterminagdo sexual. Assim como o individuo pode ter e exercer as
suas crencas religiosas, 0s seus valores éticos e morais, suas conviccdes
politicas, sua ideologia, tem o direito, igualmente de desempenhar a sua
orientacdo sexual, sem que seja hostilizado por isso. O direito de ser
diferente € emanacao do principio da igualdade. Ninguém pode ser

2 FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada a era da globalizac&o. Rio de Janeiro:

Objetiva, 2010, p.100 e 101.

' FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unides homossexuais e seus efeitos juridicos. Sdo Paulo:
Método, 2004, p.40.

'** FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unies homossexuais e seus efeitos juridicos. Sdo Paulo:
Método, 2004, p.31 e 33.
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discriminado apresentar uma variagdo do impulso sexual, que, inclusive,
ndo é uma escolha, uma opcéo consciente.*®

Se ignorarmos a realidade que estamos vivendo, e deixarmos as
unides homoafetivas & margem da sociedade e de regulamentacao, isto ndo ira
fazer com que a homossexualidade seja abolida da sociedade, isso sO ira excluir
pessoas que tem direito a tutela juridica por parte do Estado. Nao se pode aceitar
um tratamento diferenciado a estas pessoas somente por sua op¢ao sexual e

preconceitos de ordem moral e religiosa.'®®

Sobre o posicionamento da Constituicdo Federal acerca das unides
homoafetivas ensina Maria Berenice:
O siléncio da Constituicdo Federal sobre as unides homoafetivas néo
permite afirmar que a base da sociedade é constituida apenas pela familia
heterossexual. Ndo h& e nem poderia haver oposicdo expressa ao
reconhecimento das relacdes nédo vincadas pela diversidade de género dos
parceiros. Nada ser dito sobre os pares do mesmo sexo nao significa

exclusdo do conceito de entidade familiar, que é objeto de especial
protecao.®’

Aos poucos vem se reconhecendo direitos a estas unifes, a respeito
da ado¢do ndo ha nenhum impedimento constitucional para que duas pessoas do
mesmo sexo possam adotar uma crianga, a condicdo sexual do individuo néo
diminui seus direitos e muito menos dignidade humana, admitiu-se assim a analogia
da unido homossexual com a unido estavel, houve o reconhecimento implicito da
natureza familiar para fins eleitorais, em decisao judicial foi assegurado o direito de
companheiros homossexuais ao pagamento do seguro de carro em caso de morte
do outro, enfim direitos antes distantes destas pessoas vem sendo reconhecidos

gradativamente.*®®

A Lei Maria da Penha acabou por identificar as relacdes

homoafetivas como familia, pois conceituou a familia como uma entidade familiar

'S FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unies homossexuais e seus efeitos juridicos. S&o Paulo:

Método, 2004, p.153.

1% DIAS, Maria Berenice. Direito das familias: contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo
Pereira da Cunha. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.238 e 236.

'*” DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. S40 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p.130.

% LOBO, Paulo. Direito civil familias. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.93 e 94.
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com vinculos afetivos, onde independe qual a orientacdo sexual da pessoa, esta lei

acabou por abrigar as uniées homossexuais sob sua esfera de protecdo.*®

Depois de tantas mudangas a familia passou a ser configurada de
uma forma muito ampla, e tornou-se necessario o ordenamento juridico interpreta-
las através dos principios e valores constitucionais para uma melhor protecédo dos
direitos dessas pessoas, os individuos como nunca usam da sua autonomia da

vontade para concretizarem sua realizagéo pessoal.*”

Sobre a mudanca social pela qual acompanha nossa sociedade
entende Maria Berenice:

Enquanto a lei ndo acompanha os avangos sociais, a mudanca de
mentalidade, a evolugdo do conceito de moralidade, ninguém, muito menos
0s juizes, pode fechar os olhos &s novas realidades. Posturas
preconceituosas ou discriminatérias geram grandes injusticas.*”*

A familia se desenvolveu junto com a sociedade, e modifica-se na
medida em que a sociedade se modifica isso acontece com 0 passar dos tempos,
porque a familia € um produto do sistema social em que esta inserido e reflete as
mudancas de cultura de cada sistema familiar que quase sempre sao

completamente diferentes por questdes éticas, culturais e morais.*"?

A partir deste novo paradigma familiar pelo qual passa a familia
moderna e pela pluralidade de outras formas de familia reconhecidas na
Constituicdo de 1988, houve como uma divisdo para os efeitos juridicos destas
novas entidades familiares. Como ndo ha um elenco taxativo de entidades familiares
a serem protegidos na Constituicdo, os novos modelos de familia comecaram a
brotar das relagcdes sociais, assim as pessoas passaram a ter autonomia para
conviver familiarmente com o modelo que melhor representasse suas pretensdes

particulares.”

Sobre essas entidades familiares entende Ana Carla Matos:

' DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 82 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.273.

Y FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.74.

Y'DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p.182.

2 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. 152 ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2000, p. 91.

' MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.158 e 161.
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Dentro dos lacos familiares, os sujeitos exercem a sexualidade, oferecem e
recebem suporte psicolégico, fazem companhia um ao outro nas atividades
privadas e sociais; ha auxilio econd6mico matuo, com o conseqliente amparo
nas adversidades financeiras; ocorre a divisdo das atribuicdes necessérias
no atendimento da casa, da alimentacdo e das demais atividades
cotidianas; verifica-se 0 apoio de um para conceder a possibilidade de
desenvolvimento profissional ao outro; ha troca de afetividade entre os
parceiros e entre eles e os filhos, bem como comum se torna a divisdo das
tarefas de socializacdo das tarefas de socializacdo das criancas. Estas
caracteristicas estdo presentes em unides homo ou heterossexuais.*™

Para compreender as relagcdes homoafetivas é preciso buscar a
aplicacdo dos principios de direito e afastar os padrdes pré-estabelecidos de ordem
moral ja que estes estdo totalmente ultrapassados, afinal o chamado ideal de justica
deve reger as relacbes humanas para se manter a integridade e a liberdade dos

cidaddos.'”

* MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.162.

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais: direito de familia. 22 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p.1 e 2.
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3 Analise do Voto do Relator

Neste capitulo analisaremos o histérico julgamento exercido pelos
Ministros do Superior Tribunal Federal, onde foram julgadas e conhecidas a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n°® 132-RJ) proposta
pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n° 4.277-DF) proposta pela Procuradora-Geral da
Republica, sendo ambas decididas por votagdo unanime, com eficacia erga omnes e
efeito vinculante aplicando-se as mesmas regras da unido estavel heteroafetiva as
unides homoafetivas. Porém o objeto de analise deste capitulo sera o voto do

Relator do julgamento o Senhor Ministro Ayres Britto.

Com o ajuizamento das duas acdes foi necessério haver uma
interpretacdo conforme a constituicdo porque uma das vertentes hermenéuticas se
colocou na rota de colisdo com o Texto Magno, houve a necessidade do controle de

constitucionalidade para solucionar o conflito.

Inicialmente deve se esclarecer que a cultura € um produto da

histéria sendo, portanto um objeto cultural da experiéncia humana.

Existem normas que carregam as desigualdades historicamente
acumuladas. Este tipo de normas atualiza, aperfeicoa e transforma o direito
guebrando o paradigma cultural, o modo coletivo de agir historicamente registrado.

E o legislador deve tentar interpretar esta norma para transformar a
realidade. Pois ha normas que vem ndo para mudar o comportamento do povo mais

sim para mudar o proprio povo mentalmente.
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E o direito pds-constituicdo qualifica a vida social tentando eliminar
as desigualdades sociais ultrapassadas, patriarcais e machistas. Para estruturar

uma nova sociedade, uma nova cultura e uma nova mentalidade.

Neste sentido, os homossexuais sdo um dos segmentos sociais
vitima de preconceito no Brasil, pois historicamente nao transitam com a mesma
facilidade pelos espacos institucionais de que a sociedade se compde, afinal desde

o principio € um segmento social desfavorecido.

E fato que as transformacgdes do tempo e lugar onde as pessoas
vivem podem influenciar a orientacdo sexual dos individuos, e para termos harmonia

na vida coletiva € necessario que as pessoas tenham liberdade de optar.

Ocorre que os julgamentos de acdes acerca do assunto se mostram
cada vez mais uma mescla pela dimensdo subjetiva de uns ora pela dimenséo
objetiva que caberia ao direito aplicar, isso se torna em um sério problema porque os

dissensos entre as decisfes judiciais prejudicam o direito destas pessoas.

Este dissenso no ambito judicial reflete as transformacgdes historicas
experimentadas pela sociedade, e tudo que foge dos padrdes da heterossexualidade
acabou por incomodar as pessoas que nao tem preferéncias homossexuais, por

posturas conservadoras e preconceituosas.

Para garantir os direitos e o reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo € necessario 0S mesmos requisitos da unido de casais
heterossexuais como a “convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida
com o0 objetivo de constituicdo de familia” conforme observa-se no artigo 1723 do
Cadigo Civil, afinal as relacdes homoafetivas sdo compostas por vinculos afetivos e

de solidariedade entre 0os seus parceiros.

Interpretando a Constituicdo Federal que se encontra o tratamento
juridico destas relacdes, pois ndo deve haver desigualdade social artigo 3° inciso I
e preconceito pela opcdo sexual de cada um, porgue o objetivo constitucional do
Estado é promover o bem de todos, ou seja, se o0 estado ndo promove esses direitos
fere o principio da dignidade da pessoa humana e instabilizam gravemente a vida
social, e isso posteriormente gera um foco permanente de desequilibro, de falta de

harmonia e de injustica social.
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Afinal um dos principios adotados pela Constituicdo € o do néao-
preconceito, sendo um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil

conforme se verifica no artigo 3° inciso 1V.

Ninguém tem maior ou menor merecimento por sua op¢ao sexual
para o direito. Para o direito ndo é traco de merecimento intrinseco ou de
desmerecimento. Acontece que a cultura € um habito coletivo, € um estilo coletivo
de ser e nem sempre a cultura se justifica e os preconceitos vao se tornando tracos
culturais. H&4 pessoas e sociedades preconceituosas que impdem a realidade
conceitos que nado se justificam a luz de valores como dignidade, carater,

compreensao e tolerancia.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu texto previu expressamente
gue ndo deve haver preconceito tanto pelo sexo, & origem social, geografica, a
idade, a raca e cor da pele, ou seja, qualquer forma de discriminacdo néo deve ser

admitida, pois este é o objetivo basilar a ser seguido pela Republica.'’®

Com o intuito de obter um controle social para sociedade o direito
submete as relagdes aos limites da proporcionalidade e da razoabilidade, para assim
adequar a melhor solucdo ao caso concreto aplicando as normas num carater de

ponderacao.

Para o Senhor Ministro Ayres Britto “a Constituicdo brasileira opera
por um intencional siléncio”, com a falta de normas que regulamente o assunto a
opcao sexual passou a ser decidida pelo livre arbitrio, respeitando-se assim as

particularidades de cada pessoa.'’’

A liberdade é um bem da personalidade humana, também
considerado um direito inviolavel do ambito da autonomia da vontade de cada
individuo, assim cada pessoa busca se realizar pessoalmente. Afinal a liberdade e a

"¢ RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacdo por orientacdo sexual: a

homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.45.

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, ADPF 132, de 05 e 06 de maio de 2011. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 27
de abr. de 2012
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igualdade “sdo valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos”.!’®

Este pluralismo é a respeitosa convivéncia dos contrarios, e a
tolerdncia para o modo de ser diferente dos outros é essencial para este convivio, se

o individuo n&o sonega o direito de outra pessoa este também tem seus direitos.

A protecdo a preferéncia sexual por ser um direito fundamental
decorre do principio da dignidade da pessoa humana previsto no artigo 1° inciso |l
da Constituicdo Federal, sendo também considerada clausula pétrea, pois diz
respeito aos direitos e garantias individuais, conforme também se observa no artigo

60 § 4° inciso IV da Constituigdo.

O século XXI se tornou o século da afetividade, do afeto, do carinho
e do amor sobre o biolégico, e a busca pela felicidade influenciou as preferéncias

pessoais e 0s homossexuais passaram a se realizar somente homossexualmente.

Com a efetiva tutela de protecao por parte do Estado e com base no
principio da dignidade humana, a familia se afirma no sentido de se concretizar e
alcancar o integro desenvolvimento da personalidade dos membros que a

constituem. 1"°

Quanto ao preconceito a orientacdo sexual, as pessoas também se
realizam sexualmente, pois isto € uma realidade e ndo podemos negéa-lo, o uso do
aparelho sexual depende da autonomia da vontade de cada individuo, e esta

autonomia € um direito e bem de personalidade que faz parte de sua liberdade.

Conforme os direitos previstos no artigo 5° inciso X da Constituicao
onde sao consideradas inviolaveis a intimidade e a vida privada entdo proibir o uso
da sexualidade seria intervir na intimidade e na privacidade das pessoas, o que néo

fez Constituicdo Federal por vedar expressamente o preconceito.

Deve ser observado o principio da isonomia afinal todos séo iguais

perante a lei, tanto os casais homoafetivos como o0s heteroafetivos devem ter um

178 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, ADPF 132, de 05 e 06 de maio de 2011. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 27
de abr. de 2012
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tratamento isonémico por parte do direito, pois cada individuo opta pela preferéncia

sexual que melhor atenda aos seus anseios pessoais e afetivos.

Com um propositado mutismo da Constituicdo houve um grande
avanco normativo que proibiu o preconceito e concretizou o direito a liberdade dos
cidaddos. Com a falta de previsdo normativo-constitucional sobre a preferéncia e
emprego da sexualidade humana surgiu a idéia de que “tudo aquilo que nédo estiver

juridicamente proibido, ou obrigado, esté juridicamente permitido”.*?°

Até porque seria inutil e ineficaz a Constituicdo proibir estas unides
tendo em vista que no entendimento do Senhor Ministro Ayres Britto:
Por consequiéncia, homens e mulheres: a) ndo podem ser discriminados em
funcdo do sexo com que nasceram; b) também n&o podem ser alvo de
discriminagdo pelo empirico uso que vierem a fazer da prépria sexualidade;
c) mais que isso, todo espécime feminino ou masculino goza da

fundamental liberdade de dispor sobre o respectivo potencial de
sexualidade, fazendo-o0 como expressao do direito & intimidade, ou entdo a

privacidade (nunca €é demais repetir). O que significa o Gbvio
reconhecimento de que todos sdo iguais em razdo da espécie humana de
que facam parte e das tendéncias ou preferéncias sexuais que lhes ditar,
com exclusividade, a prépria natureza, qualificada pela nossa Constituicdo
como autonomia da vontade.™®

Existem muitas formas de constituir familia informalmente ou
formalmente, o que interessa e que um novo ndcleo domestico ou uma nova
entidade familiar se constitua com estabilidade, permanéncia, visibilidade e
ostensividade este € o espirito da Constituicdo Brasileira.

Isso ocorreu porque as entidades familiares afetivas baseadas na
ética e solidariedade reciproca foram acolhidas no Direito das familias, e mesmo néo
previstas no artigo mencionado estas familias devem ser protegidas, pois hdao pode
haver qualquer tipo de discriminacdo pela opcédo sexual do individuo, ou seja, a
exclusdo destas familias se chocaria com os principios da dignidade da humana e
da igualdade previstos na Constituicdo Federal.*®?

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, ADPF 132, de 05 e 06 de maio de 2011. Disponivel
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O direito de constituir familia € um direito natural da coletividade
humana, sendo impossivel conceituar juridicamente e detalhar todas as espécies de
arranjos familiares em que podem se desdobrar culturalmente, assim torna-se
evidente que a familia € merecedora de uma ampla protecao constitucional por parte
do Estado pois ndo ha qualquer tipo de diferenciacdo por parte da Constituicdo

Federal.

O Superior Tribunal Federal manteve a Constituigdo como o0 seu
fundamental atributo de coeréncia, ndo admitindo com sua decisdo qualquer forma
de preconceito homofébico. O tratamento deve ser isondmico tanto as unides
heteroafetivas como as homoafetivas onde ambas serdo tratadas no mesmo ambito
da visibilidade, continuidade e durabilidade e poderao ter igual direito a formar uma

familia autonomizada.

Conforme o entendimento de Roger Raupp se todos s&o iguais
perante a lei entdo o direito ndo deve levar em conta os atributos ou qualidades
pessoais, deve haver uma igualdade no tratamento no momento de aplicacéo da lei

para ndo haver qualquer tipo de discriminacao arbitraria.*®®

Para que ndo houvesse o tratamento isondmico entre 0s parceiros
homossexuais e 0s casais heterossexuais, seria necessario que a Constituicdo

proibisse, ocorre que o texto Magno néo proibe a isonomia.

Ou seja, desde que preenchidos o0s requisitos legais ndo ha
nenhuma previsdo legal no ordenamento juridico que proiba ou impossibilite o
relacionamento de casais do mesmo sexo. Assim também seguem o0s
entendimentos de Cristiano Farias e Nelson Rosenvald que entendem que a falta de
protecdo a outras entidades familiares se d& pela falta de interpretacdo do texto da
Constituicdo Federal e da postura preconceituosa das pessoas.'®

' RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagéo por orientagéo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.31 e 33.

"*FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 32 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.46.
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Roger Raupp ensina “a auséncia de previsdo do critério orientacédo
sexual ndo € obstaculo para seu reconhecimento, ndo bastasse a explicita abertura

constitucional para hipdteses nao arroladas em seu texto normativo”.*®°

As relagcbes heterossexuais ndo sdo superiores em relacao a unides
homoafetivas, com o direito conquistado pelos homossexuais ninguém perdeu ou
ganhou, o que os homossexuais almejam é uma igualdade pura e simples, conforme

dispde o artigo 3° inciso IV da Constituigao.

Igualdade esta que ja reflete em direitos conquistados como o da
adocao, onde nao se pode excluir o adotante pela sua op¢ao sexual, devendo ser
observado somente o bem-estar e protecdo do adotando.

Respeitar a diferenga € dar um tratamento juridico igualitario sem
diversidades entre os casais heterossexuais e homossexuais, assim a igualdade

produzira os seus efeitos a todos os cidad&os da sociedade. 1%

A Unica regra que dificultou ao Supremo o equacionamento da causa
e o0 reconhecimento da isonomia entre o0s parceiros homoafetivos e 0s casais
heteroafetivos foi o § 5° do artigo 226 da Constituicdo Federal, porém a interpretacédo
ndo pode ser reducionista, deve ser na verdade principiologica, sistematica,

ampliativa e ndo preconceituosa.

A interpretacdo restritiva desconsidera toda a principiologia da
Constituicdo e a proibicdo do preconceito, o pluralismo, a intimidade e a vida
privada, os principios sdo para ser usados de forma ampliativa e ndo restritiva.

Afinal, os homossexuais tém o direito de se realizar homossexualmente.

O Senhor Ministro Ayres Britto em seu voto historico concedeu ao
artigo 1723 do Codigo Civil interpretacdo segundo a Constituicdo Federal,
estabelecendo “o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre

pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar’, entendida esta como sinbnimo

'8 RI0S, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacdo por orientacdo sexual: a

homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.132.

¥ RI0S, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminac&o por orientacdo sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.130.
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perfeito de familia”. Esta consideracdo acerca das unibes homoafetivas segue as

mesmas regras e conseqiiéncias da unido estavel heteroafetiva.'®’

As acdes de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
e a Acao Direta de Inconstitucionalidade foram julgadas procedentes, e

reconheceram as uniées homoafetivas como familia por votacado unanime.

Sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal Maria Berenice
entende “em face das decis6es que comecaram a surgir, em todo o pais, acabou o

STF reconhecendo as unides de pessoas do mesmo sexo como unido estavel”. 1%

A constituicdo quer eliminando os preconceitos que as pessoa vivam
em comunh&o de vida, comunitariamente, promovendo a integragcdo a sociedade

dos setores historicamente desfavorecidos como o dos homossexuais

¥ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4.277, ADPF 132, de 05 e 06 de maio de 2011. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 27
de abr. de 2012
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Conclusao

O trabalho ora concluso teve seu alicerce no projeto de pesquisa
bibliogréafica do Curso de Bacharelado em Direito do Centro Universitario de Brasilia-
Uniceub bem como em obras de renomados autores no campo do Direito de Familia
ou das Familias, conforme entendimento da nobre autora Maria Berenice Dias,
Paulo Lobd entre outros, como também no julgado da ADI n°® 4.277, ADPF 132, 05 e
06 de maio de 2011 do STF, que teve o Excelentissimo Senhor Ministro Ayres Britto

como Relator.

No contexto observa-se que desde sempre a humanidade convive
com a questdo do homossexualismo, o qual por imposicao religiosa foi sempre visto
como crime ou pecado mortal pela maioria da sociedade que viviam sob os dogmas
da Igreja, entre outros conservadores que somente aceitavam como familia aquela
formada pela unido de pessoas de sexo opostos caracterizada pelos lagos sagrados
do matrimdnio, com o objetivo reprodutivo e perenidade da espécie humana, onde o
papel fundamental da mulher era a procriacdo, rechacando, por assim dizer, o direito
de escolha e da preferéncia sexual que a época ja existia, porém, através da
chamada Santa Inquisi¢éo, a pratica homossexual sofria punicdo de forma severa e

impiedosa.

E publico e notdrio que, com o desenvolvimento da humanidade, a
cada época novos valores culturais sao introduzidos na sociedade, mas alguns séo
taxados de imoral e tendentes a contaminar o conceito do modelo de familia ideal na
visdo retrogada dos preconceituosos de plantdo, que ndo aceitam a pluralidade
familiar hoje existente, mesmo sabendo ser indécua a repugnéancia, porém o Estado

tenta usar de suas forcas para coibir qualquer tipo de preconceito.

Forca essa retratada na intervencdo do Estado, através da Lei
soberana, Constituicdo Federal de 1988 que traz a ribalta o reconhecimento de que
“todos sao iguais perante a Lei, sem distingdo”, embora ndo contemple de modo
explicito a unido homoafetiva, abre um leque de possibilidade para que seguimentos

juridicos intercedam na questdo, a exemplo de varios julgados sobre o assunto
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disponiveis no STF. Afinal a interpretacdo da Constituicio deve ser de fato

principiologica, ampliativa e ndo preconceituosa.

No século XXI a familia moderna trouxe consigo em seus elementos
de constituicdo a afetividade, a solidariedade, e a autonomia da vontade; pois cada
individuo tem o direito e autonomia para escolher a preferéncia sexual que melhor

atenda aos seus anseios e realizacado pessoal.

Todavia, recorrendo ao entendimento do Senhor Ministro Ayres
Britto, como Relator da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n® 4.277-DF)
proposta pela Procuradora-Geral da Republica e a (ADPF n°® 132-RJ) proposta pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro, que “tudo aquilo que nao estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”, entao
juridicamente pode-se dizer, que mesmo de forma implicita a unido entre individuos

do mesmo sexo na forma legal é perfeitamente possivel.

Em face da recente decisdo do STF, restou estendido que os direitos
aos heterossexuais sdo inteiramente aplicAveis aos homossexuais, em razdo da
aplicabilidade dos principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, do ndo preconceito, da isonomia e da busca da felicidade,
afinal o principal fundamento de legitimidade para reconhecimento da uni&o
homoafetiva para o Supremo Tribunal Federal foi uma andlise principiolégica da

Constituicao Federal.

Pois a decisdo do STF representa um importante passo contra a
discriminacdo e o preconceito, rompendo paradigmas e elevando a questdo ao

direito maximo de valorizacdo da dignidade do ser humano.

Contudo entende-se, que dias menos dias, a discriminacdo em
razado do sexo sera esquecida e a tdo discutida homofobia sera coisa do passado,
sem importar de que forma surgiu para cada um a opc¢ao sexual, bastando para
tanto, que seja garantido a todos o direito de constituir familias homoafetivas ou
heteroafetiva, pois o direito de constituir familia € um direito natural e coletivo
baseado no amor e no afeto, considerando e prevalecendo a maxima de que “todos
séo iguais perante a Lei".

Por fim, conclui-se que o direito brasileiro continua acompanhando

as mudangas e renovag(")es que, em passos lentos, vem ocorrendo nesse contexto
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cultural, promovendo, através da educacdo, a igualdade social, sabendo que o
casamento como instituto juridico, ainda ndo se aplica a casal do mesmo sexo, mas
gue nem por isso, a homofobia deva prevalecer e nem tampouco o individuo
homossexual ser abandonado as margens da sociedade, pois todo ser humano tem
o direito de ser feliz e gozar de todos os direitos e deveres a ele inerente, com
liberdade para ir e vir sem ser molestado ou ignorado, apenas pelo seu direito de

escolher e viver sua opgéo sexual.
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