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"A decisao crista de considerar que o
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo estudar os argumentos utilizados
pelo Supremo Tribunal Federal, os quais concedem interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 ao artigo 1.723 do
Caodigo Civil brasileiro (Lei 10.406 de 2002). Aqui se verificou que a Unido Estavel
entre pessoas do mesmo sexo é uma situacao que ocorre cotidianamente na atual
sociedade. Alguns paises j4 aceitam em suas legisla¢fes, inclusive, o casamento
entre dois homens ou duas mulheres, tendo no Brasil uma legislacdo defasada
guanto a esse assunto, uma vez que a letra da lei reconhece a familia formada por
uma pessoa e seus descendentes, mas omite-se, quanto a possibilidade de unido
entre pessoas do mesmo sexo, com o fim de constituir uma familia. Ao final, a
presente pesquisa verificou que o principal reflexo dessa deciséo foi a deliberacédo
do Superior Tribunal de Justica em sede de Recurso Especial. O mesmo concedeu
autorizacdo para 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, com fundamento nas
préprias atribuicbes da casa, ou seja, proferir decisfes constitucionalmente aceitas,
da mesma forma que Supremo Tribunal Federal estendeu o conceito de Uni&o
Estavel para pessoas do mesmo sexo. Assim, como o Estado deve facilitar a
conversdo da unido em casamento, nada mais l6gico que aceitar o casamento entre
dois homens ou duas mulheres. Nisso se verifica que as decisdes dos Tribunais
Superiores foram calcadas nos Principios Gerais do Direito e na hermenéutica
juridica, aproximando o direito da atual sociedade.

Palavras-Chave: Casamento. Estavel. Homoafetivo. Relacionamentos. Unido.



RESUMEN

Este trabajo tiene el proposito de estudiar los argumentos utilizados por el
Supremo Tribunal Federal, que otorgaran la interpretacion conforme a la
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 al articulo 1.723 del
Caodigo Civil brasileiro (ley 10.406 de 2002). Aqui se constatdé que la union estable
entre personas del mismo sexo es una situacion que sucede a diario en la sociedad
actual. Algunos paises ya aceptan en sus legislaciones, incluyendo, lo matrimonio
entre dos hombres o dos mujeres, teniendo en Brasil una legislacion anticuada sobre
este asunto, ya que la letra de la ley reconoce la familia formada por una persona y
sus descendientes, pero omite la posibilidad del matrimonio entre las personas del
mismo sexo, con el fin de formar una familia. Por dltimo, esta investigacién encontré
que el principal impacto de esta decisién fue la sentencia del Superior Tribunal de
Justica sobre el Recurso Especial. Lo mismo ha concedido la autorizacién para el
matrimonio entre personas del mismo sexo, con base en las atribuciones de la casa,
es decir, pronuncian las decisiones constitucionalmente aceptados, en la misma
forma que el Supremo Tribunal Federal amplié el concepto de Unidén Estable para
personas del mismo sexo. Entonces, como el Estado debe facilitar la conversion de
la union estable en matrimonio, hada mas légico que aceptar lo matrimonio entre dos
hombres e dos mujeres. Por supuesto, se ha comprobado que las decisiones de los
Tribunales Superiores fueron justificadas en los principios generales del derecho y
en la interpretacion juridica, acercandose el derecho de la sociedad.

Palabras-Clave: Estable. Homoafetivo. Matrimonio. Relacionamientos. Unidn.
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INTRODUCAO

Com o desenvolvimento da sociedade, muitas vezes, ocorre um
descompasso entre o momento atual e a legislacdo em vigor, cabendo aos
operadores do direito tomar as medidas adequadas para adaptar as normas aos
casos concretos. Assim sendo, uma das maiores dificuldades que existem para o
sistema juridico € acompanhar o transcorrer dos pensamentos e atitudes em
evolucdo constante da sociedade € o tempo, onde as normas ficam para tras, e
alguns juristas, por vezes, ficam atrelados apenas aos dogmas do ordenamento,
cabendo para outros operadores do direito, fazer uma analise com o fim de adequar
a norma ao caso concreto.

Consequentemente, debater sobre assuntos juridicos que imponham
grande repercussdo pela sua importancia e reflexos na sociedade se faz muito
importante, ainda mais se o0s referidos temas, ndo tem uma regulamentacao
consolidada. Na mesma linha de pensamento, foi 0 que ocorreu com a fungéo social
da propriedade, a relativizagdo dos contratos pela teoria da imprevisao, entre outros
assuntos, que foram largamente debatidos, antes de se ter alguma solugédo concreta
para 0S mesmos.

Partindo da observacdo das normas, é possivel verificar que o0s
relacionamentos interpessoais geram novas interpretacdes para a sociedade, que no
decorrer de sua evolucdo motivaram a elaboracdo das normas para manter uma
ordem entre as pessoas. Desse modo, 0s juristas também tiveram grande
importancia, pois sempre que emanam novos fatos é necessario dar uma solugéo ao
caso, até que o Legislador elabore a lei regulamentadora.

Os relacionamentos homoafetivos foram amplamente debatidos, tanto na
doutrina juridica, quanto dentro do Judiciario brasileiro, os quais trouxeram respostas
a altura da sociedade brasileira. Cita-se como exemplo, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.277-DF e o Recurso Especial 1183378-RS. Porém, se faz
necessario refletir sobre a resposta que o Judiciario atribuiu até o momento,
justamente para se verificar a possibilidade de modificacdo da mesma ou suas
condi¢Oes de aplicabilidade.

Para se chegar a uma conclusdo acerca das duas decisdes proferidas

pelos Tribunais Superiores, se utilizou do método de abordagem dedutivo, pois se
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parte de conceitos e principios aplicando-os ao caso concreto. Ja em relacdo ao
método de procedimento, utilizou-se do método Monografico, uma vez que foram
analisados casos especificos quanto ao tema, fazendo inferéncias sobre 0s seus
aspectos.

Para se fazer a presente pesquisa, foi necessario verificar alguns
conceitos béasicos e principios gerais do direito. No ponto de partida, buscou-se
inferir se o conceito de familia € acolhido pela atual sociedade, analisando também o
que esta positivado no atual ordenamento. Apds este momento, ainda no primeiro
capitulo, sdo feitas consideragfes quanto ao casamento e a unido estavel, bem
como, sua aplicabilidade ao caso concreto.

Posteriormente, discorreu-se sobre os principios da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da igualdade, da seguranca juridica e da vedacdo de
discriminagéo odiosa. Ademais, foram elaboradas consideragdes sobre os reflexos
sociais das duas decisbes dos Tribunais Superiores, demonstrando quais direitos 0s
casais homoafetivos alcancaram na pratica.

Como ja foi dito, o presente trabalho busca verificar a constitucionalidade
das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277-DF e no Recurso Especial
n° 1183378-RS, respectivamente; ambas, tratam do relacionamento homoafetivo e a
partir de casos concretos. Assim, o uso da hermenéutica em conjunto com alguns
dos principios basilares do direito foi essencial para se dar uma nova interpretacéo
quanto ao conceito de unido estavel, casamento e estender o conceito de familia.
Nessas duas acdes, foram muito bem explicitados os pontos que compde o instituto
gue grande parte da sociedade requer que mude, definindo a unidade familiar

também como a unido entre duas pessoas do mesmo sexo.
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1 O INSTITUTO DA FAMILIA: VINCULOS E RELACIONAMENTOS
AFETIVOS

Neste capitulo serdo analisados os relacionamentos afetivos que podem
proteger o instituto da familia, que seriam o casamento e a unido estavel. Cabe
salientar que estes relacionamentos se diferenciam de um mero namoro, pelo fato
gue naqueles se tem o intuito de constituir familia, ou seja, constituir um status de
matrimoénio. Logo, um simples relacionamento afetivo entre duas pessoas pode ter
variadas formas e propositos, mas nao tem o mesmo valor que uma unido estavel ou
um casamento, pois em um namoro, mesmo que se tenha a publicidade,
continuidade e a durabilidade, Ihe falta o requisito do intuito de constituir familia.

Assim sendo, a unido estavel se configura no momento em que o casal
tem uma vida de casado, ou seja, a more uxorio, logo, se diferencia de fato do
namoro. No mesmo sentido, o casamento ndo se confunde com o0 namoro, pois
aquele, além de exigir os quatro requisitos ja citados, deve ter a exposi¢ao volitiva
das partes, devendo ser feita seguindo todas as formalidades exigidas pela lei, logo,
o relacionamento afetivo definido como namoro ndo se enquadra na analise da

presente monografia.

1.1 O que se considera como familia na sociedade atual

Em uma sociedade, pode-se verificar que cada cidaddao advém de uma
familia, a qual d& sustento - financeiro e psicoldgico - ao individuo. Além disso,
verifica-se logicamente que o Estado é composto por pessoas, que por sua vez, Sdo
parte de uma familia. Por inferéncia coerente, a familia é a base do Estado, seja ele
o Brasil, Argentina, Alemanha, enfim, qualquer Estado nacional. Logo, a familia
merece uma protecdo especial, conforme é perpetrada na atual Constituicdo
Federal, uma vez que, além de compor a unidade minima da sociedade, é a coesao
entre os individuos, ou seja, € um grupo em que os individuos tem lacos,
inicialmente de sangue (carater histérico), e mais comumente e muito aceito pela
sociedade, ligacdo afetiva, tendo hoje familias monoparentais, que até alguns anos
atrds era taxado como algo desprezivel, que ndo poderia acontecer. Em outras

palavras, aos olhos da lei, do judiciario e da coletividade ndo existia uma familia



12

monoparental, mas com a evolu¢do de pensamento da sociedade, além de serem
aceitas estas formas de familia, ha também as que sdo compostas de pais adotivos

e inclusive de pais do mesmo sexo. Assim, se pode verifica que

[...] a familia é uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o
nicleo fundamental em que repousa toda a organizagdo social. Em
gualquer aspecto em que é considerada, aparece a familia como uma
instituicdo necessaria [...], que vai merecer a mais ampla protecdo do
Estado. A Constituicdo e o Cédigo Civil a ela se reportam e estabelecem a
sua estrutura, sem no entanto defini-la, uma vez que ndo ha identidade
de conceitos tanto no direito quanto na sociologia. Dentro do préprio
direito a sua natureza e sua extensao variam, conforme o ramo." (grifo meu)

Desta forma, se pode constatar que a familia € um construcéo social, ou
seja, € um conceito criado pela sociedade, onde cada um dos individuos que fazem
parte da sua familia tem um papel determinado. No inicio, os familiares tinham os
papeis de pai - onde era exclusivo papel de homem -, o de mae — que até algumas
décadas atras era unicamente para mulheres - e por fim, o papel de filho. Mais uma
vez, em sua evolucado, a sociedade passou a aceitar inclusive filhos que ndo eram
sanguineos. Em suma, o que se pode verificar € que o conceito de familia passou
por muitas evolucdes, desde a formacdao tradicional, onde se tinha um homem, uma
mulher e seus filhos sanguineos, sendo aceito hoje familias monoparentais, filhos
adotivos, filhos havidos fora do casamento, e mais recentemente, vé-se nas
decisbes do Supremos Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica a
aceitacdo de familias onde as pessoas que detém o poder familiar (antigo
paterfamilias) sdo pessoas do mesmo sexo, coisa que nao era aceito pela maior
parte da sociedade. Assim sendo, a sociedade esta numa evolucdo constante, por
vezes sendo necessario que a norma seja atualizada, isto para néo ficar parada no
tempo, desajustada com o pensamento da coletividade.

Ainda neste tema, se pode afirmar que a sociedade que construiu o
sentido de familia, a qual sofreu mudancas no decorrer da histéria. Como finalidade,
a familia busca o amago do individuo, local onde as pessoas integram valores e
sentimentos, ou seja, o local provedor psicolégico e financeiro de cada pessoa.
Neste sentido, a familia € uma formag&o espontanea da sociedade, que no decorrer
de sua evolucdo, como ja visto, passou a ter novos sentidos, pois cada vez mais foi

se alargando o seu conceito inicial, ja que as antigas considera¢cdo ndo mais cabiam.

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Direito de Familia. 8.ed. S&0 Paulo: Saraiva. 2011. p.
17.
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Deste modo, a construcdo social do conceito de familia se "organiza
através de regras culturalmente elaboradas que formam modelos de
comportamento.”> Enfim, se pode dizer que a familia "dispde de estruturacdo
psiquica na qual todos ocupam um lugar, possuem uma funcéo (...) sem, entretanto,

necessariamente estarem ligados biologicamente"

, OU seja, 0 conceito de familia
mudou no decorrer do tempo, passando a preferir as relacdes afetivas, uma vez que
a relacdo biolégica ndo é mais uma primazia para se caracterizar a relacdo de
parentesco.

De tal modo, podemos inferir que uma familia € formada por pessoa(s)
que detém o poder familiar, o antigo paterfamilias, e seus descendentes, que, por

sua vez, podem ter lacos sanguineos ou afetivos, em outras palavras

basta a comunidade formada pelo pai e/ou a mde e um filho bioldgico
ou socioldgico para que haja uma familia, ndo havendo qualquer
necessidade de os pais serem casados ou conviventes, ou seja, a familia
ndo é oriunda do casamento, da unido estavel ou dos lagos sanguineos,
mas também da comunidade de afeto entre pai e/ou mée e filho.* (grifo
meu)

Todos os conceitos trazidos aqui fazem inferéncia a familia. Ressalta-se
gue esta ndo se diferencia por quem detém o poder familiar, sem distincdo entre
casais heteroafetivos ou homoafetivos, visando trazer como objeto principal da
familia, os lacos afetivos. Em nenhum momento, distingue-se as familias formadas
por parceiros de sexos diferentes ou iguais. Assim, por inferéncia légica, conceitual e
socioldgica, o conceito de familia cabe aos homossexuais que assim desejem formar
uma familia, pois além dos conceitos aqui trazidos, o ordenamento juridico brasileiro
deve ser interpretado com o fim de assegurar uma sociedade, conforme o preambulo

de nossa Carta Magna, "fraterna, pluralista e sem preconceitos™

, Isto em razéo do
Principio da Unidade da Constituicdo, que é definido como um principio de deciséo,

o qual

> MADALENO, Rolf. Direito de Familia em Pauta. 1. ed. Porto Alegre: Editora e Livraria Do
Advogado. 2004. p. 18.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma andlise psicanalitica. 4. ed. Belo Horizonte:
Forense. 2012. p. 16.

* WALTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as Filiagbes Bioldgicas e Socioafetivas. Sdo Paulo:
RT, 2003. p.64.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (preambulo). Brasilia: Senado Federal
1988.



14

dirige-se aos juizes e a todas as autoridades encarregadas de aplicar as
regras e principios juridicos, no sentido de as lerem e compreenderem, na
medida do possivel, como se fossem obras de um s autor, exprimindo uma
concepcéo correta do direito e da justica®

Assim sendo, ndo é possivel que a Carta Magna seja interpretada de
forma que proporcione algum tipo de exclusdo sem precedentes na propria
Constituicdo Federal ou em lei especial que autorize.

Na sequéncia, ainda se pode verificar que a definicdo trazida por
dicionarios a palavra familia designa "conjunto de pessoas que possuem grau de

parentesco entre si e vivem na mesma casa formando um lar"’

. Ou seja, se tem
como definicado basica de familia um grupo de pessoas que convivem, que habitam o
mesmo local, isso demonstra a formacao de lacos entre essas pessoas, uma ligacao
afetiva entre elas, que denota o status de familiar, de pessoa muito proxima. Porém,
na atualidade, com as interagbes humanas cada vez mais dinamicas, podemos
conceituar a familia como "pessoas do mesmo sangue ou néo, ligadas entre si por

casamento, filiacdo, ou mesmo adocéo, que vivem ou ndo em comum®®

(grifo meu);
esta definicdo € melhor empregada na atualidade pelo fato de ser mais abrangente
com as relagbes interpessoais, pois abarca o fato de poder existir familias que
convivem juntas ou nao, que tem lagos sanguineos ou ndo, abarcando também, de
forma indireta, as familias monoparentais ou até mesmo as familias homoafetivas,
pois em nenhum momento exclui estas possibilidades, nem mesmo fecha o conceito
afirmando a necessidade de pessoas de sexos diferentes.

Logo, estes conceitos acabam por definir mais por completo o que se
entende por familia na atualidade, ou seja, um conjunto de individuos que tem uma
ligacdo entre si, tendo uma ou duas pessoas que figuram como os detentores do
poder familiar, tendo ou ndo criancas sob sua supervisao, com o fim de introduzir os
valores morais e sociais para estas, bem como proporcionar a socializacdo da
crianca.

Por fim, se pode inferir que o instituto da familia é a particula minima do

Estado, pois é a unidade principal deste, uma vez que a sociedade que o compde se

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina.
1993. p. 192.

! SIGNIFICADO de Familia. Siginificados.com.br. Disponivel em: <
http://www.significados.com.br/familia/> Acesso em: 13 ago. 2014.

®  DICIONARIO de Portugués  Online.  OUL: MICHAELIS.  Disponivel em: <
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=fam%EDlia> Acesso em 13 ago. 2014.
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subdivide em vérias familias, sendo elas os principais centros que instituem os
valores sociais, tendo a base do pensamento da sociedade e, consequentemente, a
base do agir da mesma, que se reflete na forma de governo, movimentos sociais, ha
politica, ou seja, em todos os seguimentos do Estado. Em razéo disso, a protecao
especial do Estado para com este instituto é tdo essencial, o qual tem diversas
formas. Consequentemente, a lei ndo traz uma definicdo fechada para o mesmao,
pois a composicdo de uma familia passa pelas modificacdes de pensamento que a
sociedade sofre no decorrer do tempo.
Com as palavras do juiz Roberto Arriada Lorea, se verifica que

Através da Lei n° 11.340, de 2006, tem-se uma nova regulamentacao
legislativa da familia, juridicamente compreendida como a “comunidade
formada por individuos que sédo ou se consideram aparentados, unidos por
lagcos naturais, por afinidade ou por vontade expressa; independentemente
de orientacao sexual” (art. 5°, inciso Il, e paragrafo unico).

A nova defini¢cdo legal da familia brasileira se harmoniza com o conceito de
casamento “entre cénjuges” do art. 1.511, do Cdédigo Civil, ndo apenas
deixando de fazer qualquer alusdo a oposicdo de sexos, mas explicitando
gue a heterossexualidade ndo é condicdo para o casamento. Derruba-se,
enfim, a dltima barreira — meramente formal — para a democratiza¢do do
acesso ao casamento no Brasil. Trata-se de uma conquista republicana a
ser festejada, cuja magnitude remete a outros episodios histéricos, como a
normatiza¢@o do casamento religioso para pessoas nédo-catolicas em 1863,
a instgtuigéo do casamento civil em 1890, e a aprovag¢édo do divorcio em
1977.

Logo, se verifica a evolugéo histérica do instituto da familia, bem como da
aceitacdo que o judiciario e o legislativo vieram incorporando em suas atribuicdes,
cujos argumentos foram calcados na realidade fatica da sociedade, ou seja, tanto as
decisdes juridicas quanto as leis que foram editadas foram sensiveis ao ponto de
agregar dentro do ordenamento e da jurisprudéncia estas ansias da sociedade, onde
cada vez mais se tem novas formas de familia, forcando com que o judiciario, bem
como as outras esferas de poder do Estado, se atualizem regularmente em suas

atribuigdes.

° LOREA, Roberto Arriada. A nova definicdo legal de familia brasileira. Espaco Vital. Disponivel
em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CCMQFjAB&url=htt
p%3A%2F%2Fwww.buscalegis.ufsc.bryo2Frevistas%2Ffiles%2Fjournals%2F2%2Farticles%2F 33962
%2Fsubmission%2Freview%2F33962-44752-1-
RV.doc&ei=JRNVVJIYINYmMUNvHUQg7gF&usg=AFQiCNH3N5gQpboCR4aDvPSpfxEUrehalw&bvm=bv
.78677474,d.eXY&cad=rja> Acesso em: 18 set. 2014.
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1.2 Dos conceitos de Unidao Estavel e de Casamento

Como se pode verificar anteriormente, a familia € um instituto que merece
protecéo especial do Estado, ditame consagrado no caput do artigo 226 da atual
Constituicdo Federal. E para isto, o Estado criou alguns mecanismos para exercer
esta protecdo, sendo eles a Unido Estavel e o Casamento. No curso do presente
trabalho é possivel verificar que estes conceitos acabam por definir o que é familia.
Isto € muito bem verificado na analise da lei, pois esta ndo faz um conceito fechado
para a Unido Estavel e para o Casamento, deixando que a sociedade o defina, tendo
a lei estabelecido apenas alguns parametros essenciais para que restem
configurados.

1.2.1 Do Casamento

Desde a revolucao francesa, em 1789, foi definido o casamento como um
contrato, o que se justifica por ser necessario a expressao volitiva dos nubentes para
a sua formacdo. Porém, esta concepc¢do é incompleta, uma vez que o0 casamento
tem como objeto evidenciar uma situacdo entre dois individuos que demonstram
publicamente a sua convivéncia, além do afeto entre si e o intuito de formar uma
familia. Logo, o que mais pode dar os contornos do casamento € que esta € uma
instituicdo social, que tem regras pré-estabelecidas pelo Estado, isto para melhor o
proteger, uma vez que seu cerne é a provacao de uma familia, ou seja, 0 casamento
tem funcéo probatoéria, constitutiva da juncdo entre duas pessoas com a finalidade
de criar uma familia. Em conformidade, podemos inferir que o casamento é um

contrato peculiar,

sui generis, constituido pela reciproca declaracdo dos contratantes, de
estabelecerem a sociedade conjugal, base das relacbes de direito de
familia. Em suma, o casamento é um contrato que se constitui pelo
consentimento livre dos esposos, os quais, por efeito de sua vontade,
estabelecem uma sociedade conjugal que, além de determinar o estado civil
das pessoas, da origem as relacdes de familia, reguladas, nos pontos
essenciais, por normas de ordem pl]blica.lo (grifo meu)

1% ESPINOLA, Eduardo. A Familia no Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Saraiva. 2001. p. 48-
50.
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Apéds estes comentéarios, se pode verificar que o casamento, conforme
grandes juristas, tais como Cldvis Bevilaqua, Pontes de Miranda, entre outros, € um
contrato especial de direito de familia, uma vez que o nucleo para sua formacao é o
consentimento das partes, que, por sua vez, tem como fim a formagdo de uma
familia regulamentada e protegida pelas atribuicdes do Estado. Para se ter esta
protecdo estatal, se definiu que para a formacao de uma familia, deve-se ter um ato
solene, os nubentes devem ser desimpedidos e se exige uma idade minima, a qual
pode ser suprida pela autorizagao dos pais. Por fim, cabe salientar que o casamento

tem como base a "igualdade de direitos e deveres dos conjuges™**

, OU seja, neste
contrato sui generis, o0 principio constitucional da igualdade incide diretamente.

Ainda neste ponto, 0 casamento tem como pré-requisitos, que o0s
nubentes tenham idade minima, devem ter capacidade para os atos da vida civil,
que ndo sejam parentes até o terceiro grau, ndo é possivel casarem adotante com
adotado, entre outros quesitos elencados nos artigos 1.521 e seguintes do Cédigo
Civil.

Com isso, se pode verificar que o casamento tem alguns requisitos

bésicos determinados em lei, porém, o que ndo se vé € uma definicAo para

casamento, apenas a necessidade de alcancar certas condi¢cdes. Assim,

O que peculiariza o casamento € o fato de depender sua constituicdo de ato
juridico complexo, ou seja, de manifestagfes e declaragfes de vontade
sucessivas (consensus facit matrimonium), além da oficialidade de que é
revestido, pois sua efichcia depende de atos estatais (habilitagéo,
celebragdo, registro publico). As demais entidades familiares sao
constituidas livremente, como fatos sociais aos quais o direito empresta
consequéncias juridicas. Por isso que a prova destas, diferentemente do
casamento, localiza-se nos fatos e ndo em atos.™

Com esta passagem, o0 autor conclui que além do casamento ter
requisitos documentais exigidos pelo Estado, também traz que sua importancia se
da em razdo, também, da cultura religiosa que a sociedade tem enraizada, por isso
gue por vezes o casamento é tratado como se fosse hierarquicamente superior as
outras formas de constituir familia.

Na sequéncia, vemos que o casamento é um direito fundamental de
qualquer pessoa, vez que é a partir dele que se pode formar a entidade minima

compositora do Estado. Sabendo que os direitos fundamentais sdo uma [...]

' BRASIL. Cédigo Civil (lei 10.406/2002). Art. 1.511. Brasilia: Senado Federal 2002.
2 LOBO, Paulo. Direito Civil - Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2011. p. 100.
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incorporagdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e
”13

‘inalienaveis’ do individuo.”**, o Estado deve fazer o possivel para que ndo se tenha
empecilhos para a celebracdo do casamento, razéo pela qual o Cédigo Civil, em seu
artigo 1.512 estabelece que o casamento € civil, ou seja, mesmo que o casamento
religioso seja aceito e convertido em casamento civil, se verifica o distanciamento
cada vez maior que o Estado tem dado as religides, ndo permitindo que estas
interferiram nas leis.

Mesmo que este sui generis contrato seja uma criacdo religiosa, este
tomou tamanha proporcdo que faz parte do convivio de cada cidaddo, sendo
necessario que sua regulamentacao seja feita por um ente imparcial, por isso este
distanciamento entre o Estado e o credo. Além disso, para proteger o instituto da
familia, o referido artigo traz que “A habilitagdo para o casamento, o registro e a
primeira certiddo seréo isentos de selos, emolumentos e custas, para as pessoas
cuja pobreza for declarada, sob as penas da lei’**, ou seja, para ndo desestimular a
maior parte da populacdo, a qual vive a baixo da linha de pobreza, o legislador,
prudentemente, estabeleceu esta norma para que o casamento ndo fosse
desestimulado.

Outro ponto fulcral de se analisar, € a funcdo social do casamento.
Funcao social quer dizer o sentido que deve ter o resultado final de uma acéo, logo,
sabemos que o resultado final esperado para o casamento é proporcionar o bem
estar da familia, atendendo a dignidade da pessoa humana, outro principio basilar
da sociedade brasileira, o qual esta estabelecido na Carta Magna do Brasil. Logo,
para que a familia seja a base da sociedade, como reza a Constituicdo Federal, esta
deve ser protegida pelo Estado com este contrato de direito de familia, que por sua
vez, tem os limites definidos por normas de ordem publica, somente assim a funcéo
social do casamento pode ser alcancada, a qual é propiciar o contentamento social
dos individuos da sociedade, criando para os mesmos uma determinada ordem, que
posteriormente ira refletir na sociedade, a partir das acbes de cada pessoa.

Em sequéncia, devemos nos atentar para o que é dito no Codigo Civil em
relacdo ao casamento. O mesmo é definido nos artigos 1.511 a 1.590, onde se pode

aferir que n&o se tem uma definicdo fechada de casamento, porém, a lei traz a sua

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina. 1998. p. 347.

1 BRASIL. Cédigo Civil (lei 10.406/2002). Art. 1.512, paragrafo Gnico. Brasilia: Senado Federal
2002.
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finalidade, qual seja, a constituicdo de vinculo conjugal entre duas pessoas, ou seja,
desenvolver uma familia.

Em sequéncia, os artigos 1.514 e 1.565 rezam que o homem e a mulher
devem expor sua vontade perante a autoridade e que assumem uma condi¢do de

consortes, companheiros e responséaveis pelas obrigacdes da familia, mas

ndo significa que esteja limitando o casamento a heterossexualidade.
Simplesmente o que esta afirmando é que tanto o homem como a mulher
assumem tal condicdo, e ndo que necessariamente de estar casados com
pessoas do sexo oposto. Tanto é assim que vem aumentando o niamero de
paises que admitem o casamento entre pessoas independentemente do
sexo do par.”®

Logo, como sera visto na decisdo do Superior Tribunal de Justica, em
nenhum momento o Cadigo Civil exige sexos diferentes para que o casamento
ocorra, apenas demonstra que tanto homens quanto mulheres devem seguir as
mesmas diretrizes para que o casamento tenha os efeitos desejados, que seria a
formacao de uma familia. Ou seja, néo interessa 0 sexo dos nubentes, mas sim que
se comprometam a seguir, principalmente, com a monogamia, respeito reciproco,

contribuir para a evolucéo do casal e de seus dependentes e a troca de afeto.

1.2.2 Da Uniao Estavel

No que se refere a unido estavel se nota que a mesma somente foi aceita
pelo ordenamento juridico brasileiro no final da década de setenta, a partir de
estatutos, método ndo muito eficaz utilizados na vigéncia do Cédigo Civil de 1916,
porém estas medidas foram utilizadas porque o mesmo ja ndo estava em acordo
com a sociedade, tendo a necessidade de um novo codigo. Porém, estes estatutos,
por vezes, regulamentavam situacdes iguais de formas diferentes, forcando o
judiciario a ter decisBes calcadas mais nos principio gerais do direito'®. Neste
assunto, se teve a edicdo de duas sumulas por parte do Supremo Tribunal Federal,

quais sejam, as sumulas 380 e 382, que em suas apreciacbes faziam uma

'* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. S&o Paulo: RT. 2007. p. 144.
® MAFRA, Tereza C. M. et al.. A LICC e o Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
14-15.
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comparacao entre o concubinato e as sociedades de fato, "cuja dissolucao levava a
partilha do patriménio, que se presumia adquirido com o esforco comum"*’,

Vale lembrar que neste periodo o concubinato era taxado como algo
desprezivel, pois a origem deste vocabulo deriva de concubinatus, que significa
basicamente coito com alguém. Como no periodo romano significava a unido entre
pessoas para satisfazer o prazer, a sociedade da época em que foi feito o Cddigo
Civil de 1916, que era basicamente catdlica, entendiam que o concubinato seria algo
totalmente imoral, mesmo que esta unido se caracterizasse por duas pessoas que
eram impedidas de casar que se relacionavam.

Aqui se verifica especificamente a influéncia da igreja catdlica que nao
aceitava a acepcao da palavra, além de entenderem que estas relacées eram contra
0 instituto do casamento, uma vez que elas poderiam ocorrer em meio a um.
Inclusive, na atualidade, a unido estavel pode se configurar mesmo que um dos
nubentes, ou ambos, sejam casados, sendo este um ponto que os religiosos
entendem como negativos contra a unido estavel.

Apoés este periodo, com o advento da atual Constituicdo Federal, o
concubinato passou a ser denominado juridicamente como Unido Estavel,
dogmaticamente deixando de ter o sentido pejorativo antes dado, uma vez que se
reconhecia a unido entre duas pessoas que vivem em conjunto, de forma continua,
com durabilidade, demonstrando afetividade e com o intuito de constituir familia, ou
seja, com more uxorio. Assim sendo, a Unido Estavel tem quase o mesmo status de
um casamento, pois 0 mesmo tem como fim formar uma familia, que, por sua vez,
deve ser protegida, e com este reconhecimento por parte do Estado com relacéo a
unido estavel, se tem um instrumento a mais para proteger o instituto da familia.

Como ja foi dito, uma forma que o Estado encontrou de providenciar a
protecdo da familia além do casamento, foi através da Unido Estavel, que se parece
muito com o casamento, tendo como requisitos o intuito e a legitima constituicao de
familia, isto se da pelo fato de o namoro e 0 noivado ndo serem necessariamente
uma comprovacao de formacao de familia, além de que, este requisito deve ser a
vontade das duas pessoas do relacionamento. Outro requisito € a convivéncia more
uxorie, que do latim significa a convivéncia como marido. No mesmo sentido,

Gongalves, afirma que é

" LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. ed. 4. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 169.
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[...] a mitua assisténcia material, moral e espiritual, a troca e a soma de
interesses da vida em conjunto, atencdo e gestos de carinho, enfim, a
somatoéria de componentes materiais e esg)irituais que alicercam as relacdes
afetivas inerentes a entidade familiar [...].*

Neste sentido, a unido estavel tem o mesmo status que o casamento, pois
em ambos os casos se tem a finalidade de formar uma familia, sendo que esta pode
ser inclusive de uma unica pessoa. Porém, isto ocorre quando se tem o intuito de
protecdo do patriménio de familia, que pode ser constituido por uma pessoa que
vive sozinha, apos divorciar-se ou mesmo de terminar a unido estavel. Neste sentido
o ministro Gilson Dipp, demonstrou que “o conceito de entidade familiar agasalha,
segundo a aplicacdo da interpretacao teleologica, a pessoa que € separada e vive

"9 ou seja, se tem varias formas de familias®, e todas devem ser protegidas

sozinha
do mesmo modo, logo, a unido estavel, heteroafetiva ou homoafetiva, devem ter a
mesma protecdo, tendo em vista que sdo familias, que por sua vez, sdo a particula
minima do Estado, e, como ja foi explorado, deve ter total protecao estatal.

Dentre outros, um requisito que veio do instituto do casamento é a
notoriedade, ou seja, um relacionamento publico, sendo este definido como a
percepcao irrestrita das pessoas da sociedade, que devem ver as duas pessoas
como se casados fossem. Além destes, se tem a necessidade de o relacionamento
ser continuo, duradouro e estavel. Isto significa dizer que o relacionamento dessas
pessoas deve ter um prolongamento no tempo, mesmo que este tempo nao seja
definido dogmaticamente em lei.

Ainda nestes termos, ndo pode se ter interrupcdes que se estendam
demasiadamente no tempo; vale salientar que para cada caso sera feita uma analise
pelo poder judiciario, que emitird sua decisdo. E por fim, os Gltimos requisitos que se
exigem aqui € que os nubentes ndo sejam impedidos de casamento, salvo a

excecdo do Cadigo Civil, que deixa explicito que “as pessoas casadas podem

'® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Direito de Familia. 8.ed. S&o Paulo: Saraiva. 2011. p.
612.

' BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial deu provimento para
impenhorabilidade de bem de familia. Recurso Especial n° 205.170/SP. Claudete Moreli. Relator:
Ministro Gilson Dipp. 07 fev. 2000. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processol/ita/documento/mediado/?num_reqistro=199900171195&dt publicaca
0=07-02-2000&cod tipo_documento=3&formato=PDF> Acesso em: 21 out. 2014.

0 Vale ressaltar que o ministro Gilson Dipp demonstra em sua argumentacéo que entidade familiar
também pode ser de uma pessoa que era casada, ou seja, que agora é solteira, separada, vilva,
entre outras, mas ainda tem uma familia, tal como filhos ou ainda nos casos das relagbes familiares
em linha reta, com os pais, os filhos ou outros parentes. Logo, totalmente vdlida a constatagédo do
ministro, no sentido de proteger a familia composta por uma Unica pessoa.
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constituir unido estavel se estiverem separadas de fato de seus conjuges”; sendo

resguardado os direitos das pessoas que de fato constituirem uma unido estavel
com uma pessoa casada.

Numa analise mais especifica, se pode verificar que a unido estavel tem
alguns quesitos para que reste configurada. Dentre eles, que o casal tenha uma
relacdo afetuosa com durabilidade, publica e continua, porém a legislacdo nao
definiu nenhum destes termos, pois este assunto € um dos que mais sofre
alteracbes com o pensamento da sociedade, ndo sendo possivel codificar tal
assunto, pois estaria se limitando a sociedade. Porém esta nunca para com sua
evolucdo, e com isso, a norma estaria constantemente em descompasso com 0sS
individuos, sendo necessario que de tempos em tempos se atualizasse a norma.
Logo, o legislador achou melhor ndo defini-la, para que se possa aplicar o conceito
da melhor forma possivel quando a norma ndo estiver mais na mesma linha da
sociedade.

Partindo-se do raciocinio juridico basico se pode depreender que a unido
estavel deve ter uma interpretacdo, no que couber, igual ao do casamento uma vez
gue a Constituicdo Federal ndo coloca nenhuma das duas hierarquicamente acima
da outra, ou seja, ambos tem 0 mesmo status marital, pois nos artigos que definem
quais os impedimentos para o casamento, artigos 1.521 e 1.522, bem como no que
concerne a invalidade do casamento, artigos 1.548 ao 1.564, ndo se tem nada
guanto a necessidade de sexos opostos dos nubentes

Prontamente, por ndo terem hierarquia?* ndo é possivel fazer grandes
diferenciacdes entre estes dois conceitos, ja que nos dois casos o0 que se diferencia
€ que no casamento se tem uma exigéncia formal, que seria 0 contrato cerimonial
para sua instituicdo, jA para que se configure a unido estavel pode se fazer uma
analise do caso concreto para verificar os requisitos, ndo tendo reivindicacdes
maiores para que se possa configurar esta relacao marital.

Logo, se pode depreender, desde j4, que ndo era possivel que pessoas
de sexos iguais se juntassem em matrimonio por simples motivo cultural, calcado na
religido, que até hoje ndo aceita que pessoas sejam homossexuais, ou seja, uma

forma de pensar extremamente preconceituosa, que nada tem calcado no axioma

I BRASIL. Cédigo Civil (lei 10.406/2002). Art. 1.723, §1°. Brasilia: Senado Federal 2002.

?2 Em verdade Casamento estd acima da Unido Estavel, mas somente no Codigo Civil, jA na
Constituicdo Federal, estes dois institutos sdo considerados da mesma forma, tendo diferenca apenas
gue naquele se exige um contrato, e este € possivel se configurar apenas se verificando o caso
concreto.
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atual da sociedade, além de se ter justificativas nada légicas, pois justificam seus
argumentos livros historicos que néo se aplicam ao conjunto de individuos atual.
Assim sendo, grande parte da sociedade entende que as unibes
homoafetivas podem constituir uma familia, pois ndo diferem em nada das unies
heteroafetivas. Devendo ter os mesmos direitos e deveres, ja que a Constituicdo
Federal ndo permite que existam formas de diferenciacdo preconceituosas, pois

estas acabam por prejudicar uma parcela da sociedade.
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2 RELACIONAMENTOS HOMOAFETIVOS: ANALISE FEITA A
PARTIR DA ADI 4.277-DF E DO REsp. 1183378-RS

Apos as definigbes feitas até o momento, onde se foi determinando o que
€ Casamento e Unido Estavel, onde finalmente se chega ao entendimento
derradeiro que tanto este quanto aquele conceito se confunde com o sentido de
Familia. Assim sendo, ja € sabido que o instituto da familia deve ser protegido pelo
Estado, seja qual for esta forma familiar.

Com isso, no presente capitulo serdo ponderadas as decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, que
consolidaram um direito basico para uma parcela da sociedade, sendo estes juizos
calcados nos principios basilares de direito e com o atual ordenamento juridico, bem
como o sentido que estes conceitos e principios tem no ordenamento.

Isto posto, a finalidade que se tem é de proporcionar maior seguranca
para a sociedade, além de fazer valer o objetivo de nossa Constituicdo, instituido em
seu predmbulo, que é proporcionar uma sociedade com igualdade, justica,
assegurar o exercicio dos direitos sociais, uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos.?®

2.1 Questdes Juridicas levantadas pela ADI 4.277 e REsp 1183378-RS

Outro ponto pertinente neste momento é o que se entende por Principios.
Quem melhor define este termo € Sergio Da cunha. Em sua obra traz mais de 10
definicbes para principio, tendo a mais pertinente como aquela que determina

principio em algo que

"[...] ndo significa o que estd em primeiro lugar, mas aquilo que é colocado
em primeiro lugar, que se toma como devendo estar em primeiro lugar, que
merece estar em primeiro lugar. A distincdo é importante, porque a base do
termo est4, como se vé, um referéncia valorativa.

[...] Nela se contém, ou dela é possivel se desdobrarem as demais, que tém
0 principio como causa ou como fundamento, seja das coisas materiais
(nelas compreendidas 0s conjuntos, organismos ou sistemas), seja da acéo

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (preambulo). Brasilia: Senado Federal
1988.
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humana (nela compreendidos o fazer e o agir, a ciéncia, a arte, as
instituicdes)"**

Como se pode verificar, principio € um conceito que se justifica em si
mesmo, pois este tem um valor que o faz vir em primeiro lugar, pois sua origem,
principium, € a juncdo de primo (primeiro) e et capere (pegar, tomar), sendo assim,
se pode depreender que principio € uma norma que vem primeiro, que da sentido
para o ordenamento, em suma, estabelece um dever ser para o ordenamento, que

ao final pode servir, inclusive para interpretar outras normas.

2.1.1 Dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade, da
Vedacdo de Discriminacdo Odiosa, da Liberdade e da protecdo a Seguranca
Juridica

Nas acOes a serem analisadas no presente trabalho, se verificou a grande
importancia de alguns principios. Dentre eles o principio da dignidade da pessoa
humana, sendo este o mais importante, uma vez que da origem aos demais
principios do direito, assim sendo, se verifica que a dignidade da pessoa humana é

definida como uma

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano, que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com o0s demais seres
humanos"

Prontamente, se infere que a dignidade da pessoa humana é um principio
basilar do direito, pois este objetiva colocar as relagdes humanas mais proximas da
justica e da igualdade, logo, este principio serve como a base de todas as relagfes
geridas pelo direito, uma vez que é um valor intrinseco ao ser humano, um conceito

gue lhe garanta o respeito, as condi¢cdes minimas de existéncia e sua integridade.

** CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios Constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 15-
17.

» SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 9.ed. Porto
Alegre: 2012.
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Tal principio tem tamanha importancia para Estado Democratico de
Direito brasileiro que em sua Constituicdo Federal esta estabelecido como um de
seus fundamentos (artigo 1°, 1ll, CF), ou seja, além de ser um principio basilar do
direito, € também um conceito que faz parte do Estado brasileiro, como
consequéncia disso, nada que o Brasil efetive pode ir de encontro com este
principio, pois estaria contra si mesmo.

Assim sendo, no momento em que se tem no ordenamento juridico
brasileiro uma lei que vai contra este principio, esta deve ser retirada tdo logo seja
possivel. Nisso se enquadra o artigo 1.723 do Cadigo Civil brasileiro, porque este
exige que a Unido Estavel deve ser formada por uma dualidade de sexos, porém isto
rompe com os fundamentos do Estado Brasileiro, pois esta se privando que duas
pessoas formem uma familia, instituto que, como ja foi esclarecido, apenas exige
duas pessoas como detentoras do poder familiar. Outro ponto que erroneamente é
exigido que o casal detenham a qualidade de chefes de familia, sendo este
entendido como a qualidade de direcionar um ser humano em formacéo, geralmente
uma crianga, a qual, segundo este antiquado entendimento, deve ser gerada pelo
proprio casal.

Na sequéncia, se pode ver que a dignidade da pessoa humana esta
intimamente relacionada com o imperativo categorico de Kant, onde o mesmo afirma

que

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade.”®

Logo, a dignidade tratada pelo autor, mostra que esta € uma condicdo
intrinseca ao homem, assim sendo, o principio da Dignidade da Pessoa Humana
esta relacionado com os principios de direito, bem como tem intima relacdo com a
metafisica dos costumes. Assim, se verifica que este principio é a condicdo
intrinseca do individuo ter sua individualidade como ser humano protegida pelo
Estado, porém, o que esta posto no referido artigo do Codigo Civil ndo tem relagéo
com o0s objetivos da Lei Maior do Estado, pois ndo permite que as pessoas

constituam matrimoénio, que formem uma familia reconhecida e protegida pelo

% KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Traducéo de QUINTELA, Paulo.
Lisboa: Edi¢6es 70. 2007. p. 77.
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Estado, ou seja, se a lei que rege as inter-relagcdes civis ndo permite que a familia
homossexual seja constituida, esta lei esta cerceando uma qualidade intrinseca ao
ser humano de constituir uma familia, por isso que esta norma ndo esta em acordo
com o principio da dignidade humana. Consequentemente, esta norma esta contra o
Estado Democréatico de Direito brasileiro, pois, como ja foi visto, a dignidade da
pessoa humana faz parte dos fundamentos do Estado.

Com uma interpretacdo conforme a constituicdo € possivel remediar esta
lei inoficiosa, cuja discriminacao se faz em relacdo a parte da populagéo brasileira,
isto sem uma justificativa racional. Como foi dito, ocorreu a ‘interpretacdo conforme a
Constituicao’, no julgamento da referida ADI, o que proporcionou uma evolucéo
necessaria, culminando com a dignidade da pessoa humana sendo aplicada as
familias homoafetivas.

Enfim, a dignidade da pessoa humana n&o pode ser negligenciada em
razao de raca, cor, credo, op¢ao sexual, ou qualquer outra forma de diferenciagéo,
ou seja, qualquer coisa que proporcione uma discriminacado negativa entre os seres
humanos ndo pode prosperar, visto que o Brasil € signatario de pactos
internacionais (Pacto de San José da Costa Rica, Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, entre outros) que visam extinguir tais diferenciacdes, além de
também ir contra outro principio basilar do direito, o principio da Isonomia.

O principio da Igualdade, referido acima, basicamente se traduz como

[...] a inexisténcia de desvios ou incongruéncias sob determinado ponto de
vista, entre dois ou mais elementos comparados, sejam objetos, individuos,
ideias, conceitos ou quaisquer coisas que permitam seja feita uma
comparacao.

[...] Juridicamente, a igualdade é uma norma que imp8e tratar todos da
mesma maneira 0s que estejam na mesma situacdo de igualdade e
desigualmente os que se encontrem em situacdes diferente.?’

Neste sentido, o Estado deve garantir o tratamento igualitario perante a
lei, sem distincdes de raga, credo, etnia, sexo, conforme preceitua o artigo 5° da
Constituicdo Federal, principal marco dos direitos fundamentais na Carta Magna.
Vale ressaltar que a igualdade perante a lei consiste num tratamento igualitario por
parte do Estado em relacéo a todos os individuos da sociedade, em outras palavras,

este tratamento igual deve ocorrer na aplicacao da lei, bem como no momento de se

27 D’'OLIVEIRA, Maria Christina Barreiros. Breve Analise do Principio da Isonomia. 1. ed. Instituto
Processus. 2012. Disponivel em: <http://institutoprocessus.com.br/2012/wp-
content/uploads/2011/12/3 edicaol.pdf> Acesso em: 17 out. 2014.
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fazer a norma, além de que os atos praticados pelo Estado e seus agentes também
devem seguir este principio.

Neste sentido, os trés poderes devem praticar seus atos de forma que
tratem os cidaddos de forma igualitéria, fazendo apenas distingdes razoaveis, ou
seja, justificaveis, o que, por vezes, seria tratar de forma desigual pessoas em
condicbes faticas diferentes. Para melhor visualizar o principio da Igualdade, se

verifica que,

[...] de acordo com a compreensao relacionada a atos, os necessitados e 0s
ndo-necessitados séo tratados ndo de forma desigual, mas igual, ja que a
vantagem da assisténcia judiciéria gratuita é recusada a ambos da mesma
forma. Pode-se dizer, na esteira de uma terminologia bastante difundida,
gue ambos foram tratados de forma juridicamente igual. Ja segundo a
compreensdo relacionada a consequéncias, necessitados e nao
necessitados ndo sdo tratados de foram igual, mas desigual, ja que a néo-
garantia da assisténcia judiciaria gratuita impede o necessitado, mas ndo o
nao-necessitado, ‘de se utilizar de uma via judicial prevista pela lei, apenas
porque nao dispde dos meios necessario para tanto™?®

Logo, se verifica que na aplicacdo da Isonomia deve ser observada a
condicdo fética, isto para que seja possivel aplicar adequadamente o brocardo,
“tratar igualmente os desiguais e desigualmente os desiguais na medida em que

eles se desigualam”®®

, €M suma, é necessario que se analise o caso concreto para
se aplicar o principio da Igualdade, de forma que seja possivel alcanca-lo, e fazendo
a discriminagéo positiva dos desiguais, ou seja, colocando em par de igualdade os
individuos que estiverem em desvantagem.

Prontamente, o principio da lgualdade, que estd entranhado na Carta
Magna do Brasil, € ferido no momento em que o Estado ndo tem alguma forma de
regulamentar o matriménio entre pessoas do mesmo Ssexo, pois, vai contra o
pluralismo defendido pela atual Constituicdo Federal, jA que este serve de
justificativa para que haja, na democracia brasileira, uma convivéncia respeitosa
entre 0s desiguais, ou seja, com a aceitacdo do casamento e da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, a sociedade brasileira estara dando mais um passo "a

plena aceitacdo e subsequente experimentacdo do pluralismo socio-politico-

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao: SILVA, Virgilio Afonso da. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros. 2012. p. 416.

? SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2005.
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cultural”®. Logo, sem a regulamentacdo do casamento e da unido estavel entre
homossexuais, se teria uma legislacdo que acarretaria numa freada do
desenvolvimento da sociedade, pois estaremos tratando de forma desigual as
pessoas, sem uma justificativa aceitavel.

Isto posto, no momento que o Estado toma medidas que nao obtenham o
resultado pretendido pelo principio da Igualdade, é possivel que se cometa alguma

discriminacao negativa, a qual significa

[...] ser associado a um destino embasado numa caracteristica que nédo se
escolhe, mas que os outros no-la devolvem como uma espécies de estigma.
A discriminacdo negativa é a instrumentalizagdo da alteridade, constituida
em favor da exclusao. (p. 14)*

Em outras palavras, no momento em que ocorra uma discriminacao
negativa, se estaria cometendo um preconceito, o qual deve ser combatido pelo
Estado Brasileiro, uma vez que extirpar tais atos constitui uma de suas bases, pois

faz parte dos fundamentos elencado no artigo 3°, inciso IV, in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do
Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos dez‘ origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag:?\o.3

A partir disto que surgiu o Principio da Proibicdo de Discriminacéo Odiosa,
cuja definicdo visa ndo permitir diferenciacdes entre as pessoas sem argumentos
contidos no ordenamento, ou seja, questdes fisicas, psicoldgicas, entre outras,
podem justificar uma diferenciacéo. A titulo de exemplo, nos esportes, geralmente os
homens nao participam junto com as mulheres, pelo fato de que grande parte dos
homens séo fisicamente mais fortes, ou ainda, a vedacdo de menores de 18 anos
participarem da vida civil, uma vez que ndo tem o total discernimento para tais atos,

ou seja,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277-DF que deu
interpretacdo conforme a constituicdo ao artigo 1.723 do Codigo Civil. 2011. Disponivel em:
<http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/ac%C3%B3rd%C3%A30%281%29.pdf> Acesso em: 15
mai. 2014.
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Discriminacdo Negativa — Cidadaos ou Autdctonos?. Vozes. v. 25. n. 3 (set/dez), 2010. Disponivel
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0 sexo das pessoas, salvo expressa disposicdo constitucional em
contréario, ndo se presta como fator de desigualac&o juridica. E como dizer:
0 que se tem no dispositivo constitucional [...] € a explicita vedacao de
tratamento discriminatorio ou preconceituoso em razao do sexo dos seres
humanos. Tratamento discriminatério ou desigualitario sem causa que, se
intentado pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado, passa a colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de '‘promover o bem de todos'
(grifo meu)®

Neste sentido, se verifica que para haver uma diferenciacdo entre os
individuos, esta deve ter uma justificativa juridicamente aceita. Em outras palavras, a
discriminagédo de pessoas ndo pode ser calcada em justificativas quaisquer, pois
assim, até mesmo preconceitos poderiam ser utilizados para explicar tais
diferenciacdes. Assim sendo, como a definigdo da palavra preconceito € “Opinido ou
sentimento desfavoravel, concebido antecipadamente ou independente de
experiéncia ou razdo” (grifo meu)®, prontamente se denota que a discriminacao
positiva é aceita, pois, como ja foi dito, projeta no plano dos fatos a isonomia entre
os individuos, uma vez que difere as pessoas em pretextos que tem alguma
justificativa plausivel e aceito pelo ordenamento juridico.

Em continuidade a presente pesquisa, constata-se que o principio da
Liberdade é outro muito bem aplicado ao caso concreto por parte do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. Isto se d&, pois sua definicdo
“consiste unicamente em que, ao afirmar ou negar, realizar ou enviar 0 que o
entendimento nos prescreve, agimos de modo a sentir que, em nenhum momento,
qualquer forca exterior nos constrange”®. Assim sendo, a definicdo de liberdade
demonstra que o agir do ser humano nao pode ser limitado, permitindo que este
pratigue suas acdes de forma que convenham com as suas necessidades, desde
que ndo sejam contrarias as leis e que ndo prejudiquem outrem.

Neste mesmo sentido, podemos afirmar que o Principio da Liberdade é
um dos mais importantes principios, que, pela primeira vez foi determinado

dogmaticamente pela revolucéo francesa, o qual elencou em sua carta legislativa.
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Conforme a as palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho, que traz in verbis a

carta legislativa dos revolucionarios:

[...] liberdade em geral (arts. 1°, 2° e 4°), a seguranca (art. 2°), a liberdade
de locomocédo (art. 7°), a liberdade de opinido (art. 10), a liberdade de
expressédo (art. 11) e a propriedade (liberdade de usar e dispor dos bens)
(art. 2° e 17). E seus corolarios: a presuncao de inocéncia (art. 9°), a
legalidade criminal (art. 8°), a legalidade processual (art. 7°). Afora, a
liberdade de resistir a opresséao (art. 2°), que ja se aproxima dos direitos do
cidadao.*

Com isso, verifica-se que este principio deu origem a muitos dos
principios dos cidadaos, sendo ele procedente especialmente do direito a liberdade
no sentido de poder escolher. Assim sendo, ter “a autonomia privada em sua
dimenséo existencial manifesta-se na possibilidade de orientar-se sexualmente e em
todos os desdobramentos decorrentes de tal orientacéo”’.

Isto posto, o principio da liberdade visa, também, manter um minimo de
direitos, logo, néo seria possivel que o legislador editasse uma norma que va contra

um direito fundamental do cidadao, pois,

[...] existe um nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias que ndo
pode, em caso algum, ser violado. Mesmo nos casos em que o legislador
estd constitucionalmente autorizado a editar normas restritivas, ele
permanece vinculado a salvaguarda do nucleo essencial dos direitos ou
direitos restringidos.®

Ou seja, em relacdo ao Principio da Liberdade, este resta ofendido no
momento que uma parcela da populacdo ndo tem como exercer juridicamente uma
liberdade natural ao ser humano, qual seja, conectar-se matrimonialmente com
outrem.

Como este principio pode se definir como tudo o que néo € proibido é
permitido, conceito este que decorre principalmente das explanacbes de Kelsen,
quando trata do preenchimento das lacunas do direito, vemos que o fato de nao

haver uma norma regulamentadora para o matrimonio dos homossexuais, cabe ao
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Saraiva. 2012. p. 41.
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judiciario regulamentar esta situacdo. A teoria do grande jurista supracitado foi
incorporada no ordenamento juridico brasileiro tdo fortemente que esta no artigo 4°
da Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657 de 1942),
totalmente transcrito aqui: "Art. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito."°.

Desta forma, o fato de ndo existir uma lei que regulamente estes casos,
forca uma decisédo do judiciario, isto para ser possivel proteger estas familias que
tem como pais duas pessoas do mesmo sexo.

No que concerne ao Principio da Seguranca Juridica, se pode dizer que
se caracteriza por dar garantia aos cidaddos das relacdes juridicamente
determinadas, ou seja, por este principio as limitacbes e garantias que o Estado
deve seguir e determinar ndo podem ser contrarios a lei, pois, segundo a teoria
contratualista de Rousseau, os homens deram parte de sua soberania para se ter
um Estado que ir4 gerir todas as relacdes e trazer protecdo. Nas palavras de
Rousseau, se verifica que a seguranca almejada por todos sera alcancada no
momento em que “Cada um de ndés pdée em comum sua pessoa e toda sua
autoridade, sob o supremo comando da vontade geral, e recebemos em conjunto
cada membro como parte indivisivel do todo™.

Porém, ndo basta que o Estado receba dos individuos sua soberania, ele
deve proporcionar os meios possiveis para que esta seja efetivada. No ambito do
poder judiciario, cabe e este dizer a lei, sem mudar suas convic¢des repentinamente,

ou seja,

O principio da seguranca juridica ou da estabilidade das relagfes juridicas
impede a desconstituicdo injustificada de atos ou situagdes juridicas,
mesmo que tenha ocorrido alguma inconformidade com o texto legal
durante sua constituicdo. Muitas vezes o desfazimento do ato ou da
situagdo juridica por ele criada pode ser mais prejudicial do que sua
manutenc¢do, especialmente quanto a repercussées na ordem social. Por
isso, ndo ha razdo para invalidar ato que tenha atingido sua finalidade, sem
causar dano algum, seja ao interesse publico, seja a direitos de terceiros

L.]*"

Em razéo disso, o Estado néo pode editar lei que seja contra sua ordem

fundamental, qual seja, proporcionar a dignidade da pessoa humana, a liberdade de

¥ BRASIL. Decreto Lei N° 4.657. Brasilia: Senado Federal 1942.
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escolha dos individuos e ndo discriminar de forma negativa a sociedade. Logo, se

pode afirmar que o Principio da Seguranca Juridica se aplica

[...] (1) relativamente a actos normativos — proibicdo de normas retroativas
restritivas de direitos ou interesses juridicamente protegidos; (2)
relativamente a actos jurisdicionais — inalterabilidade do caso julgado; (3)
em relag@o a actos da administracdo — tendencial estabilidade dos casos
decididos através de actos administrativos constitutivos de direitos.**

Logo, o que se procurava efetivar se impetrando Acdo Direta de
Inconstitucionalidade em analise era proporcionar garantia sobre o tema, pois, com a
“atual incerteza quanto ao reconhecimento da unido homoafetiva e suas
consequéncias juridicas acarreta inseguranca juridica tanto para os participes da
relagdo homoafetiva, quanto para a propria sociedade”*®. Assim, o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica ndo poderiam deixar esta situagcdo sem uma
solugéo, pois a populacdo depende da prestacao jurisdicional, isto para que sejam
regulamentadas as situacdes controversas demandadas no poder judiciario.

Cabe aqui, para corroborar, alegar que em razdo do principio do Juiz
Natural, ndo é possivel que se deixe de conceder uma decisdo quanto a uma lide,
devendo o juiz, em nome do Estado, dar a solugédo para o caso concreto. Assim
sendo, por este principio, bem como do principio da seguranca juridica, os tribunais
superiores, acertadamente, colocaram um fim ao caso dos homossexuais que
decidem casar.

Logo, se verifica que todos os principio consagrados na Carta Magna
brasileira explanados aqui, foram lesados pelos atos comissivos e omissivos do
Estado, no que diz respeito a suas atribuicdes, quais sejam, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. Assim, tem-se aqui 0os argumentos fundamentais que
justificam a existéncia das duas acOes constitucionais de controle concentrado.

Neste sentido,

ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a um ser humano,
em funcdo da orientac@o sexual, significa dispensar tratamento digno a um
ser humano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condi¢cdo pessoal do
individuo (na qual, sem sombra de duvida, inclui-se a orientagdo sexual),

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2. ed.
Coimbra: Almedina. 1998. p. 250.
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como se tal aspecto n&o tivesse relacdo com a dignidade humana* (grifo
meu)

Por fim, conclui-se que é dever do Estado manter a seguranca juridica
das relacdes interpessoais, pois esta € uma de suas principais funcdes, esta é a
razao para que o Estado fosse criado. Em outras palavras, cabe ao Estado manter a
ordem e a seguranga, em todas as suas atribuicoes estatais, ou seja, deve sustentar
a efetivacdo dos principios supracitados dentro do judiciario, legislativo e executivo.

Com estas decisdes se pbe um fim a instabilidade juridica quanto aos
relacionamentos homoafetivos, o que deu garantia para a populacdo em geral e para
as pessoas que tem um relacionamento deste tipo, pois, com seus reflexos, alguns
direitos podem ser devidamente alcangados, tais como direito a alimentos, direito de
adocdao, direito de colocar como dependente financeiro na previdéncia social, a
participar na partilha de bens no momento em que ocorrer a morte de seu
companheiro, e ndo mais participar da partiha de bens somente em caso de

testamento.

2.1.2 Reflexos da unido estavel e do casamento entre pessoas do mesmo sexo

Na continuacdo da presente pesquisa, se faz um questionamento, que
seria responder porque a necessidade de protecdo por parte do Estado para a
familia. Como ja foi visto anteriormente, uma parte desta protecdo se da em razdo
da familia ser uma das células compositoras do Estado, tendo por fim, os seres
humanos como particulas minimas e finais do Estado. Neste sentido, outras
necessidades fazem com que este ente com personalidade juridica, que administra
toda a coisa publica e regulamenta as relacdes entre os individuos, dé maior
atencao para este instituto.

Esta precaucdo maior se deve em razdo que a familia pode gerar diversas
relacdes diferentes, estando neste dominio desde relagdes afetivas, até mesmo as
relacdes comerciais, ou seja, envolve o direito das sucessdes, direito a afetividade
até mesmo o direito das obriga¢cfes e o direito comercial. Logo, com a consolidacao

de um entendimento que permita constituir uma familia homossexual, j& que a

* RIOS, Roger Raupp. Direitos Fundamentais e Orientacdo Sexual: o Direito Brasileiro e a

Homossexualidade. Revista CEJ - Conselho de Justica Federal, Brasilia, V. 2, n° 6. Set./Dez.
1998.
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mesma estara diante de algumas situacdes que uma familia tradicional também
estd. Logo, nesta parte do estudo, serdo abordados alguns dos direitos que estas
familias ndo tradicionais conseguiram alcancar apds as decisfes proferidas por
nossos tribunais superiores (STF e STJ).

Conforme se verifica na atual legislagéo brasileira, vemos que pessoas
que instituiram matriménio ou que convivem juntas e de fato constituem o more
uxorio, podem vir a ter alguns direitos. No caso de duas pessoas casarem, ou
constituirem uma unido estavel, é possivel que ambos instituam um bem de familia,
0 qual esta consolidado na lei 8.009 de 1990 - possuindo oito artigos - bem como
nos artigos 1.711 a 1.722 do Cadigo Civil. Com estas normas, a entidade familiar ou
os cbnjuges podem destinar parte de seu patrimonio para instituir o bem de familia,
devendo ser feito por meio de testamento ou escritura publica. Porém, ndo pode
ultrapassar a terca parte de seu patrimonio total.

A finalidade a que deve este bem é para a habitacdo da familia. Ainda, o
bem da familia pode ser algum valor imobiliario, o qual ndo pode ser utilizado para
outras coisas se ndo o sustento da familia e a composi¢cdo de sua residéncia, ou
seja, é possivel que uma familia invista dinheiro em agbes, e, com os rendimentos
destes, fard seu sustento, inclusive, a partir dele, podera pagar o aluguel do imével
que utilizam para morar.

Vale ressaltar que os bens que estiverem dentro da casa também sao
parte do bem de familia, porém, deve ser feita uma distincdo entre os bens de
necessidade, tais como mdéveis, talheres, camas, roupas, entre outros, dos bens
acima da necessidade, tais como, quadros, esculturas, carros luxuosos, entre outras
coisas que nédo fazem parte do bem de familia.

Logo, se os filhos ou dependentes dos cbnjuges, ou ainda estes,
contrairem alguma divida, desde que tenha instituido o bem de familia de forma que
nao seja para fraldar os credores, este bem ndo pode ser penhorada para saldar a

divida. Com isto, se verifica que esta lei tem

cunho humanitério, protegendo o imoével da familia e garantindo aqueles
gue passam por dificuldades financeiras uma vida digna, sem privacdo de
sua moradia. E de outra forma ndo poderia ser, pois 0 Estado tem o dever
de dar amparo e protecdo a familia, vez que ela é a base da sociedade por
determinac&o Constitucional.*’
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Logo, com a ADI 4.427 e com o0 REsp. 1183378 se consolidou um direito
que deveria ser concedido a todos os cidaddo, coisa que, antes destas decisoes,
nao era permitido para uma parcela da sociedade, pois 0s homossexuais nao
poderiam constituirem familia, ficando desprovidos de uma garantia fundamental,
tudo em razdo de uma ideologia discriminatéria propagada pela crenca mais popular,
onde o casamento sO pode ser constituido por pessoas de sexos diferentes.

Por fim, a Unica excec¢ado a impenhorabilidade do bem de familia, sdo:

a) crédito de trabalhadores (empregados domésticos e trabalhadores, em
geral, que prestam servi¢os na residéncia, instituida em bem de familia); b)
crédito para construgcdo ou aquisicdo do imovel; ¢) crédito de alimentos; d)
créditos tributarios, contribuicdes e obrigagbes propter rem (é passivel de
execucdo, assim, o bem de familia, em razdo de débitos derivados de
impostos, predial ou territorial, taxas e contribuigbes, sobre esse imovel
incidentes, bem como despesas geradas por esse imoével, tais as de
condominio e as de constru¢cdo de muro divisdrio); e) crédito hipotecario
(quando o imével é oferecido em garantia); f) aquisicdo criminosa (do bem
de familia); g) crédito de fianca locaticia (quando o proprietario do bem é
fiador, em contrato de locacéo, dando o imével em garantia, criando-se, com
isso, verdadeiro direito real).*

Assim, podemos constatar que este direito ndo € absoluto, ou seja, tem
suas limitacbes em lei, que visam garantir o bom uso deste direito, pois com estas
limitacdes, € possivel forcar que este instituto ndo seja desvirtuado, j& que, em
suma, nao permite utiliza-lo para lesar outrem.

Outro tabu que se quebra com as decisdes dos Tribunais Superiores € no
quesito adoc¢do, pois por muito anos em nossa sociedade, casais homoafetivos nao
puderam adotar, pois ndo eram considerados uma familia. Isto se da pelo fato das
pessoas nao pensarem na vinculagcédo familiar que uma pessoa adulta tem com uma

crianca, a qual pode se desdobrar em quatro elementos:

1) vinculo biolégico, dado pela concepcdo e origem genética; 2) o
parentesco, vinculo que une dois individuos em relacdo a uma genealogia,
determinando o seu pertencimento a um grupo, 3) a filiagcdo,
reconhecimento juridico desse pertencimento de acordo com as leis sécias
do grupo a que pertence; 4) a parentalidade, o exercicio da funcao parental,
implicando cuidados com alimentacao, vestuario, educagédo, saude etc., que
tecem no cotidiano em torno do parentesco.47

6 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de Familia. 3. ed. S&o Paulo: RT, 1996. p. 75.
47 ZAMBRANO, Elizabeth et al. O Direito a Homoparentalidade — Cartilha sobre as Familias
Constituidas por Pais Homossexuais. Porto Alegre: Instituto de Acesso & Justica. 2006. p. 19.
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Comparando os elementos acima trazidos com a atual forma de
entendimento sobre familia, se pode verificar que o vinculo bioldgico ndo tem tanta
importancia. Porém, a parentalidade tem uma grande estimacado, ou seja, exercer a
funcdo de pai ou mae, aquela pessoa que cuida, alimenta, ensina, direciona uma
crianga, é mais importante que a mera concepgao.

Desta forma, ndo se tem nada que impeca um casal homoafetivo de
adotar, pois estes casais tem totais condicbes de exercer estas funcdes, onde o
reconhecimento juridico que se tem com Agéo Direta de Inconstitucionalidade 4.277-
DF e com o REsp. 1183378 permite que estas relacdes sejam adequadamente
protegidas pelo Estado, ja que se tem o respaldo do judiciario. Logo, isto
proporcionou que estes casais tivessem uma seguranca juridica, ja que antigamente
tinham que entrar nas filas de adoc¢éo sozinhos, pois nunca conseguiam adotar em
conjunto, em razdo do preconceito exacerbado que a sociedade tinha, diferente de
hoje, bem como, ndo serem os melhores candidatos pois eram estavam requerendo
a adocdao sozinhos, o que ainda sofre um pouco de preconceito.

Ainda nesta tematica, cabe analisarmos o Principio do Melhor Interesse

da Crianca e do Adolescente, cuja perspectiva é de

[...] abordar com absoluta prioridade as questdes relacionadas aos menores,
a fim de garantir protecdo aos direitos fundamentais a eles inerentes. De
acordo com este principio prevalecera sempre o interesse da crianca e do
adolescente, valor fundamental a ser preservado, sobre quaisquer outros
interesses.*®

Assim sendo, se interpretava erroneamente este principio no momento
em que ndo permitiam que um casal homoafetivo adotasse, uma vez que se verifica
o grande numero de criancas e adolescentes que ficam até os 18 anos de idade sem
serem adotados, e que sdo obrigados a sair destes locais para 0 mundo, sem nunca
terem sido acolhidos por uma familia.

Além disso, na maior parte dos locais que ficam estas criancas e
adolescentes para adoc¢do, ndo se tem recursos suficientes e nem funcionérios
qualificados e suficientes, 0 que ocasiona as criancas e adolescentes ali instaladas a
necessidade de crescer e se desenvolver sem todos os cuidados necessarios para o

melhor enfrentamento da vida adulta.

8 PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das Pessoas e das Familias: Doutrina e Jurisprudéncia.
Séo Paulo: Saraiva. 2008. p. 16.
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Logo, com estas decisfes que consolidaram o entendimento de familia,
se tem maior seguranca juridica para estes casais, proporcionando este direito tanto
para os homossexuais, que tem uma grande vontade e capacidade de serem pais
ou maes, quanto para as criancas e adolescentes que agora tem mais uma opcao
para conseguirem ingressar em uma familia que lhes proporcionem afeto e todos os
cuidados necessarios para seu desenvolvimento.

Outro ponto muito importante que estas decisdes deixam consolidado é
no direito a alimentos, pois, conforme o que diz a lei de alimentos e o Cadigo Civil,
bem como na Constituicdo Federal, este € um dos principais direitos do ser humano,
pois, como o préprio nome diz, este prové a existéncia do individuo. Em outras
palavras, o alimento é algo de estrema necessidade para a sobrevivéncia de
qualguer pessoa, por isso que € um direito tdo cogente para qualquer um, ja que
qualquer ser humano precisa se alimentar diariamente.

Em razéo disso que

Talvez se possa afirmar que o primeiro direito fundamental do ser humano é
o de sobreviver. Para realiza-lo, o individuo precisa de meios materiais, tais
os alimentos, o vestudrio, abrigo etc. Na organizagdo social vigente entre
nés, a pessoa obtém os bens materiais de que necessita através de seu
trabalho ou da renda de seus capitais. Todavia, pode ocorrer que nao tenha
recursos, nem elementos para prover, por intermédio de sua atividade, a
propria subsisténcia. Dai o mister de outros o proverem de meios
indispenséveis para manter-se.*’

O que se constata € que o direito a alimentos € muito interligado com o
direito da dignidade humana, que, por sua vez, é totalmente aplicado ao direito de
familia. Assim sendo, no momento que um dos antigos cénjuges ndo tem condicdes
de se auto prover, pois em sua antiga relacédo dependia inteiramente do outro, pois
dependeu financeiramente do casamento ou da unido estavel e, em razdo desta
unido, ndo consegue se inserir no mercado de trabalho, ndo se atualizou em seus
estudos, entre outras possibilidades, e fica em um estado de necessidade, o qual
nao consegue gerir coisas basicas da existéncia humana, fica a cargo do antigo
cOnjuge prover suas necessidades basicas.

Esta obrigacdo de alimentos também decorre em razdo do Principio da
Solidariedade Familiar, cuja definicho demonstra que “Cooperagéo (material ou

imaterial), afeto e respeito compde a estrutura da solidariedade na familia,

9 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva: 2004. p. 373.
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"9 (grifo meu). Por

propiciando relacdes positivas e saudaveis entre seus membros
sua vez, o principio da Solidariedade Familiar harmoniza o direito e o dever entre os
conjuges no que se refere a prestacao de alimentos.

Sem as decisdes analisadas pelo presente trabalho, o caso dos casais
homoafetivos ficava sem regulamentacéo, e assim, muitos juizes poderiam cometer
alguma injustica com um dos conjuges, pois nao teria como justificar o porqué uma
pessoa que nao € da familia dela deve prestar alimentos, uma vez que este € um
dever da familia e do Estado.

Logo, uma pessoa que, na visao anterior, ndo tem uma ligagéo direta com
outra pessoa nao € devedor de alimentos, isto se da em razdo que ambas nédo
tinham parentesco, logo, o judiciario ndo poderia obrigar o antigo cénjuge em prover
essas necessidades basicas, pois nem mesmo o judiciario tinha uma
regulamentacdo para este assunto, o que deixava muitos magistrados inseguros
para decidir neste sentido.

Logo, com as acertadas decisdes, fica garantido o direito dos alimentos
para o antigo cbnjuge que necessitar, e, consequentemente, mais eficaz a dignidade
da pessoa humana. Por fim, se pode verificar que nas familias homoafetivas pode se
ter algum dependente, logo, se a tentativa de constituir uma familia ndo for exitosa, e
o casal tiver algum filho, € possivel que o conjuge que ficar com a guarda da crianca
possa pedir alimentos para contribuir na criagdo da crianca ou adolescente.

Assim, outro ponto que a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.277-DF e
do REsp. 1183378 deram regulamentacéao, foi para os casos de separacdo, no que
se refere ao regime de bens, pois, além de muitas vezes ter que prover alimentos
para o outro conjuge, é possivel que ambos tenham criado um patrimdnio juntos.

Em razéo disto, onde ambos tenham rendimentos que foram investidos na
vida de casal, nada mais justo que estes casais, como qualquer outro, tivessem
aplicados a seus relacionamentos o que a legislacdo tem aplicado para os casais
heteroafetivos, pois os regimes de bens regulamentados pelo Codigo Civil, sédo
formas que o legislador instituiu para que as pessoas formassem o seu patrimonio,
bem como para proteger o mesmo. Logo, aléem de resguardar o patrimbnio da
familia, o que é de suma importancia, ja que a partir deste que a familia tem como

proporcionar melhores condi¢cdes de sobrevivéncia, aplicar o regime de bens aos

% PENA JUNIOR., Moacir César. Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia. S&o
Paulo: Saraiva. 2008. p. 14.
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casais homoafetivos se garante mais um direito fundamental para esta parcela da
populacao.

Neste sentido, o que as referidas decisbes perpetraram foi produzir
condi¢cbes para que esta parcela da sociedade tenha condi¢cdes de serem abarcadas
pela legislacdo brasileira, pois antes das referidas decisées que regulamentaram o
assunto, existiam diversos juizos proferidos pelo poder judiciario, que eram
diferentes, proporcionando a inseguranca juridica. Em razdo disso que a maioria ndo
ingressava no judiciario, bem como por causa do preconceito social, onde se
entendia que o nucleo familiar somente poderia ser constituido por um homem e
uma mulher, com descendentes.

Além disso, conforme o regime de bens escolhido pelo casal, no momento
em que um destes falece, o outro pode vir a participar da partilha. Conforme o
regime da comunhao de bens, entende-se que o cdnjuge sobrevivente participou da
construcdo do patrimbnio, assim, antes da partilha separa-se a meacéo, que se
refere aos bens comuns do casal.

Nos outros regimes, o cbnjuge participa na partilha em concorréncia com
0os outros herdeiros legitimos, quais sejam, os descendentes ou ascendentes.
Conforme o artigo 1.829 do Cddigo Civil, o cbnjuge estd na terceira classe de
herdeiros legitimos, logo, este ir4 participar da partilha com uma das classes. Em
primeira andlise, sera feita a partilha entre o conjuge e os descendentes; jA em
segunda andlise, ocorre a sucessao dos bens entre o cdnjuge sobrevivente em
concorréncia com os ascendentes. Caso ndo se tenha nenhuma destas classes, 0
cbnjuge ira herdar por inteiro os bens.

Antes das decisdes, o0 conjuge nao teria como participar, fora no caso do
de cujus ter feito testamento onde deixaria a parte disponivel para seu conjuge, ou
seja, antes das acertadas decisdes, no caso de casais homoafetivos, este poderia
receber no maximo metade do patrimoénio, pois, ap0s estas trés classes ainda
podem entrar para a sucessdo dos bens, os colaterais, (irmé&os, tios, sobrinhos) que
concorreriam a metade do patrimonio construido pelo casal. Logo, este € outro ponto
que a ADI 4.277-DF e o REsp. 1183378 pacificaram e trouxeram arcaboucos para
gue os homossexuais possam participar da partiiha de bens de seus antigos
parceiros.

Por fim, outro ponto que deixa pacificado séo nos direitos previdenciario,

no que se refere a pessoa que trabalha e deixa dependentes. Neste ponto, conforme
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as exigéncias da previdéncia social, somente quem era conjuge ou companheiro que
poderia ter sua situacao presumida, porém, como nao era aceita, somente em 2005,
com a decisdo exarada pelo Superior Tribunal de Justica, no REsp. 238715-RS, que

consolidou o entendimento. Assim, vale analisar o mesmo, a seguir:

PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA -
SUMULA 282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRICAO DE PARCEIRO
EM PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA - POSSIBILIDADE -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO-CONFIGURADA. - Se o
dispositivo legal supostamente violado néo foi discutido na formacdo do
acordao, ndo se conhece do recurso especiall a mingua de
prequestionamento. - A relacdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente
a unido estavel, permite a inclusdo do companheiro dependente em plano
de assisténcia médica. - O homossexual ndo é cidaddo de segunda
categoria. A opc¢do ou condicdo sexual ndo diminui direitos e, muito
menos, a dignidade da pessoa humana. - Para configuracdo da
divergéncia jurisprudencial € necessario confronto analitico, para evidenciar
semelhanca e simetria entre os arestos confrontados. Simples transcricao
de ementas nédo basta.

(STJ - REsp: 238715 RS 1999/0104282-8, Relator: Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, Data de Julgamento: 07/03/2006, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacdo: DJ 02/10/2006 p. 263RDTJRJ vol. 73 p.
105RIOBTP vol. 209 p. 162RNDJ vol. 87 p. 95)°! (grifo meu)

Com isso, podemos inferir que antes mesmo das derradeiras decisdes
dos Tribunais Superiores, o judiciario ja tinha algumas decisdes que aceitavam
conceder alguns direitos para os conjuges ou companheiros homoafetivos. Logo,
com esta decisdo preferido no REsp. 238715-RS, mais as decisGes proferidas na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277-DF e no outro Recurso Especial
1183378-RS, se tem uma consolidacdo dos direitos minimos do ser humano, que
constituem principalmente a efetivacdo do Principio da Dignidade da Pessoa
humana, além de direitos fundamentais.

Por fim, vale citar que atualmente se tem uma proposta de fazer um
estatuto da familia, encabecado pelo Projeto de Lei n° 6.583 de 2013, onde este

define em seu artigo 2° que, in verbis:

Art. 2° - Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nicleo
formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de

' BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial que decidiu que companheiro(a)
homossexual de segurado(a) tera direito a pensdo por morte e auxilio-reclusdo. Recurso
Especial n°238715/RS. R.P.C. e Outros. Ministro Humberto Gomes de Barros. 07 mar. 2006.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_reqistro=199901042828&dt publicacao=02/1
0/2006> Acesso em: 18 out. 2014.
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casamento ou unido estavel, ou ainsdza por comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes.

Com isto vemos a importancia de estudar o tema, uma vez que, mesmo
com as decisdes proferidas nos Tribunais Superiores ndo se tem uma unanimidade
qguanto a definicdo de familia por parte do poder legislativo, isto se da principalmente
pelo grande numero de Deputados Federais que tem suas convic¢des ligadas a
religido. Conforme a manchete do jornal “O Globo”, “Bancada Evangélica cresce

14% e deve prejudicar causas LGBT"?

, @ bancada evangélica aumentou para 80
deputados, entre eles, foi reeleito o deputado Anderson Ferreira, justamente o
politico que propds o referido projeto de lei que vai contra os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, quais sejam, os elencados nos artigos 1° ao 4° da
Constituicdo Federal. Além disso, conforme o artigo 19, inciso | da Carta Magna
brasileira, as convic¢cdes desta bancada religiosa ndo poderiam influenciar as leis,
pois o0 Estado deve ser Laico, pois estes deputados ndo conseguem distinguir entre
suas convicgdes e a realidade da sociedade.

Porém este projeto de lei ndo passara desta forma, uma vez que vai
contra a jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, que reconhece como nucleo familiar aqueles compostos em razdo do
afeto, palavra que em nenhum momento € articulada no texto deste projeto. Logo,
nada mais justo que este projeto de lei sofra mais mudancas, pois caso esta venha a
passar por todo o legislativo da forma original, ird sofrer uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, pois ela vai contra os principios fundamentais do Estado
Democratico Brasileiro, ndo tendo possibilidade de criar efeitos em nossa sociedade,
pois esta jA esta num ponto de evolugdo que ndo tolera mais tais formas de

discriminacdo que ocorriam em nossa legislacao.

2.2 Das decisdes proferidas no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica em relacdo a matéria tratada

2 BRASIL. Projeto de Lei n° 6.583. Brasilia: Senado Federal. 2013. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1159761&filename=PL+65
83/2013> Acesso em: 29 out. 2014,

% BACELAR, C. CARVALHO, C. Bancada Evangélica Cresce 14% e deve prejudicar causas
LGBT. O Globo. S&do Paulo. Disponivel em: <http:/oglobo.globo.com/brasil/bancada-evangelica-

cresce-14-deve-prejudicar-causas-lgbt-14178049> Acesso em: 08 out. 2014.
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Com estas andlises foi possivel averiguar todos os conceitos envolvidos
nas decis6es do Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica. Neste
momento, serdo analisadas mais especificamente as decisbes dos Tribunais,
procurando constatar, junto com o que ja foi construido, se as decisdes foram
satisfatorias e se o ordenamento juridico atual aceita estas constata¢des, bem como,
se elas sdo aplicaveis aos casos concretos.

Pelo que se depreende da Constituicdo Federal, em seu artigo 102, inciso

I, alinea ‘a’, in verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| — Processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a a¢éo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal,

Cabe ao STF, na protecao da Constituicdo Federal, julgar a Acdo Direta
de Inconstitucionalidade, pois, além da Carta Magna assim instituir, 0S ministros séo
0s mais qualificados para tanto.

Além deste artigo, se tem a lei 9.868, de 1999, a qual regulamenta as
acOes descritas no artigo acima transcrito. Neste sentido, o proprio site do Supremo

Tribunal Federal traz sua definicdo, que consiste numa

(ADI) Acao que tem por finalidade declarar que uma lei ou parte dela &
inconstitucional, ou seja, contraria a Constituicdo Federal. A ADI é um dos
instrumentos daquilo que os juristas chamam de “controle concentrado de
constitucionalidade das leis”. Em outras palavras, é a contestagao direta da
propria norma em tese. [...]**

Com isso se pode verificar que a referida acdo € uma forma de controle
gue o judiciario pode exercer, posterior a publicacdo da lei ou do ato normativo, onde
0 mesmo vai de encontro ao ordenamento juridico brasileiro, ou seja, esta € a forma
de retirar do ordenamento juridico as leis que sao contra a Carta Magna brasileira,
da mesma forma, também os atos normativos que nao estiverem em acordo com a
Constituicdo Federal podem sofrer esta forma de controle.

Conforme a ementa a seguir,

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢&o Direta de Inconstitucionalidade. (Glossario Juridico).
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=124> Acesso em: 15
mai. 2014.
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1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacédo dos fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condi¢des da
acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINAGAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicéo
constitucional expressa ou implicita em sentido contréario, ndo se
presta como fator de desigualac&o juridica. Proibicdo de preconceito, a
luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente
com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio
normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos
individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a
qual ‘o que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa humana”:
direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo.
Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito
para a proclamacdo do direito & liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3.
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere & familia, base da sociedade,
especial protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de
1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, no limita sua formagao a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebrac@o civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessdria relacdo tricotbmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus
institucional de concrecao dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é contetido. Imperiosidade da interpretacao
nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
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fundamental atributo da coeréncia, 0 que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientacéo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS
APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO
PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL
DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para
favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Reforgo normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao
ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”,
ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo
de um novo e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado
“entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constitui¢cdo
ndo interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagracéo do juizo de que néo se proibe nada a ninguém sendo em face
de um direito ou de protec@o de um legitimo interesse de outrem, ou de toda
a sociedade, o que ndo se d& na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito
dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagdo juridica com os
individuos homoafetivos. Aplicabilidade do 8 2° do art. 5° da Constituicdo
Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente
listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela
adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja
parte’. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO
DO ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma hova
forma de entidade familiar. Matéria aberta & conformacédo legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢&o.
6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUI(;AO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETAGAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS AGOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resolavel a luz dele
préprio, faz-se necessaria a utilizacao da técnica de “interpretacao
conforme a Constituicao”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impe¢a o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

(STF - ADI: 4277 DF, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento:
05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341)™ (grifo meu)
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O Supremo Tribunal Federal no que recebeu a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 132 fez seu juizo de
admissibilidade, recebendo-a como Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n°
4.277, pois

'(...) Assim sendo, demonstrada a impossibilidade de se conhecer da
presente agdo como ADPF, pela existéncia de outro meio eficaz, sendo
evidente o perfeito encaixe de seus elementos ao molde de pressupostos
da acgéo direta de inconstitucionalidade e, ainda, demonstrando-se patente a
relevancia e a seriedade da situacdo trazida aos autos, referente a conflito
surgido entre dois Estados da federacdo, resolvo a presente questdo de
ordem propondo o aproveitamento do feito como acdo direta de
inconstitucionalidade, a ela aplicando, desde logo, o rito do art. 12 da Lei n°
9.868/99' (ADPF-QO 72, Min. Relatora Ellen Gracie)'.

'Porém, em pedido subsidiario, a Procuradoria-Geral da Republica
requer o conhecimento da presente ADPF como acgdo direita de
inconstitucionalidade, com pedido de interpretagdo conforme do art. 1.723
do Cédigo Civil.

Assim sendo, e com base na jurisprudéncia desta Corte (ADPF-QO n°
72, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 2.12.2005), conheco da acdo como acao
direta de inconstitucionalidade, cujo objeto é o art. 1.723 do Cddigo Civil.”
(ADPF 178, Min. Gilmar Mendes, no exercicio da Presidéncia).56

O que foi possivel constatar é que isto somente é possivel em razéo da lei
acima mencionada, a qual dispde sobre o processo e julgamento da ADI e da ADC,
de onde o ministro justificou sua decisdo de conversédo da acéo, além disso, a parte
autora fez o pedido neste sentido, logo, foi acertada a decisdo do ministro relator
Ayres Britto, que justifica corretamente o aproveitamento da ADPF em ADI, além de
gue seria um dogmatismo exacerbado indeferir uma acdo de suma importancia em
razdo de um formalismo desnecessario, uma vez que trata de um tema de téo
necessaria discussao.

A préxima questao enfrentada pelos ministros diz respeito a discriminagéo
das pessoas em razédo do sexo, onde o ministro relator comecga sua argumentagao
favordvel ao pedido da parte autora demonstrando que a homossexualidade
somente foi tratada em dicionarios de lingua portuguesa apés o livro de Maria
Berenice Dias que trata sobre o assunto. Nisso, 0 ministro traz, em nota de rodapé,
definicbes de homossexualismo, todas retiradas do dicionario Aurélio, e culmina na

justificativa que esta palavra é designada para
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[...] uma unido essencialmente afetiva ou amorosa, a implicar um voluntério
navegar emparceirado por um rio sem margens fixas e sem outra
emb%(;adura gue ndo seja a confiante entrega de um coracdo aberto a
outro

Conclui-se que a unido das pessoas ndo pode ser condicionada ao sexo
delas, ou ainda a sua orientacdo sexual. Ainda nesta tematica, é trazido no acérdao
gue o sexo somente pode ser empregado como forma de diferenciacdo quando o
objetivo do Estado é proporcionar a equiparacdo do homem e da mulher, isto se
justifica nos momentos em que a mulher fica em desvantagem (artigo 3°, IV; artigo
5°, XLVIII; artigo 7°, XXX; artigo 201, 87°, 1). Ou seja,

0 sexo das pessoas, salvo expressa disposigcao constitucional em contrario,
n&o se presta como fator de desigualago juridica. E como dizer: o que se
tem no dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de rodapé (inciso
IV do art 3° é a explicita vedagdo de tratamento discriminatério ou
preconceituoso em razdo do sexo dos seres humanos. Tratamento
discriminatdrio ou desigualitario sem causa que, se intentado pelo comum
das pessoas ou pelo préprio Estado, passa a colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de “promover o bem de todos” (este o explicito
objetivo que se |é no inciso em foco).58

Logo, a diferenciagéo dos casais homossexuais dos heterossexuais néo
pode ser aceita, uma vez que o sexo dos seres humanos ndo pode ser utilizado
como carater diferenciador, nisto se enquadra a sua orienta¢do sexual, que, mais a
frente, o ministro relata que as diferencas em razdo da sexualidade dos individuos

ndo promove a “igualdade civil-moral”>®

, @ qual seria a aceitacao do pluralismo e do
fraternalismo na sociedade brasileira, o que é fundamento da mesma, sendo
também um de seus objetivos alcancar um Estado que promova em todos o0s
sentidos essa universalidade de direitos fundamentais.

Em seguida, os ministros analisam a liberdade de se constituir uma
familia. Nisso, é possivel constatar que a Carta Magna néo se vincula a nenhuma
posicdo intransigente quanto a formacdo do nudcleo familiar, deixando um conceito
aberto, o que ja foi verificado anteriormente. Em sintonia com estes preceitos, 0
Cadigo Civil também deixa o conceito aberto, logo, por ndo se ter uma formula exata

de familia, para se chegar o mais préximo possivel de um conceito, é necessario
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utilizar alguns principios, tais como a dignidade da pessoa humana, liberdade,
igualdade, estes ja analisados, bem como o principio da afetividade.

O principio da afetividade afirma que a familia € um centro de
companheirismo e afetividade, onde os membros devem ter a capacidade de dar e

receber amor, nestes termos, é possivel averiguar que

“[...] a familia ndo é nem a celebragdo do casamento, nem a diferenga de
sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo da
familia, que coloca sob 0 manto da juridicidade, é a identificacdo de um
vinculo afetivo a unir pessoas, gerando comprometimento mutuo,
solidariedade, identidade de projetos de vida e propdésitos comuns. Enfim, a
busca pela felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade
ensejam o reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de defini¢éo
da familia e de preservagao da vida.”®

Ou seja, a condi¢do essencial para que se tenha uma familia formada é a
demonstracdo de afeto, sem exigéncia quanto ao sexo dos nubentes. Com isto, &
possivel perceber as influéncias tradicionais que a sociedade ainda sofre,
principalmente em raz&o do pensamento religioso, que ndo aceita o relacionamento
de homossexuais, e justificam que estes relacionamentos ndo tem validade ja que a
finalidade € o casamento, que por sua vez, é a procriacado, logo, acreditam que vai
contra preceitos basicos do casamento. Mas, como ja foi visto, o0 casamento tem por
finalidade proteger a familia, seja ela qual for, logo, o pensamento religioso ndo cabe
ao conceito.

Assim sendo, vemos que este pensamento também ndo cabe mais a
sociedade atual, pois estes relacionamentos sdo aceitos com naturalidade pela
maioria da sociedade, em razdo disto, e dos principios da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da igualdade e da afetividade, nada se tem contra 0s
relacionamentos afetivos de homossexuais, logo, nada se tem contra a sua uniao,
sendo ela configurada como unido estavel ou como casamento.

Nesta tematica, se verifica que a dualidade sexual que era exigida no
ordenamento, conforme foi visto no primeiro capitulo, tinha como finalidade abarcar
os direitos também para as mulheres, pois estas eram muito negligenciadas nos
casamentos e nas Unides Estaveis. Além disso, se destaca que a Constituicdo

Federal pondera sobre unido estavel como uma relacdo de entidades familiares,

® DIAS, Maria Berenice. Novos tempos, novos termos. n. 24. Belo Horizonte: Boletim IBDFAM.
2004 apud PENA JUNIOR, Moacir César. Direito das Pessoas e das Familias: Doutrina e
Jurisprudéncia. p. 11. S&o Paulo: Saraiva. 2008. p. 5.
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terminologia esta que se identifica com a familia, pois este termo é mais amplo, ja
gue abarca todas as possibilidades de formacao de familias. Assim sendo, ndo se vé
nada na Carta Magna que va de encontro a familias homoafetivas, isto se da pelo
fato da lei maior do Brasil ndo impor hierarquia entre as varias formatacbes de
familia. Para melhor sustentar estes argumentos, 0s ministros trazem o §2° do artigo
5° da Constituicdo Federal, o qual demonstra que os direitos e garantias ndo podem
ser negligenciados, mesmo que estes nao estejam expressos na Carta Magna, logo,
todos os casais que se baseiam no afeto devem ter prote¢do do Estado, pois é um
direito fundamental dos seres humanos.

Em seguida, séo tratados os votos divergentes, onde o principal ministro
contra é Ricardo Lewandowski, que faz um levantamento das definicdes de familia
no decorrer das constituicdes que o Brasil teve, desde a constituicdo de 1937 até a
de 1967, bem como a emenda de 1969. Nisto o ministro demonstra que a atual
Constituicdo ndo vincula a familia ao casamento, o que foi inovado, e levanta que
somente € aceitavel as outras formas de familia que a constituicdo expressamente
considera, “a saber: a constituida pelo casamento, a configurada pela unido estavel
e, ainda, a que se denomina monoparental”®. Ainda nesta tematica, o ministro traz
0s argumentos de seus colegas, onde decidiram outras lides apresentadas ao
Supremo Tribunal Federal, porém, Lewandowski mesmo contextualizando que eram
casos diferentes, é possivel verificar que os argumentos dos outros processos nao
cabem perfeitamente ao caso analisado.

Continuando com seu voto, o ministro Lewandowski afirma que n&o seria
prudente estender o conceito de unido estavel, uma vez que o constituinte originario
nao aceitava isto, porém, o que se verifica na discussédo dos constituintes € que suas
justificativas para ndo aceitar a unido estavel entre os casais homoafetivos foi em
detrimento de conceitos totalmente cunhados em crencas religiosas, o que nao pode

ser aceito, assim se pode verificar na passagem a sequir:

‘O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do
constituinte Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), § 3°. Este paragrafo prevé:
‘Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento’
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Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela imprensa, seja
pela televisdo, com manifestacdo inclusive de grupos gaysés do Pais,
porgue com a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a unido
poderia ser feita, inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi
divulgado, por noticiario de televisdo, no showastico, nas revistas e jornais.
O bispo Roberto Augusto, autor deste paragrafo, teve a preocupagao
de deixar bem definido, e se no § °: ‘Para efeito de prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento’. Claro que
nunca foi outro o desiderato desta Assembléia, mas, para se evitar toda e
qualquer malévola interpretacdo deste austero texto constitucional,
recomendo a V. Exa. que me permitam aprovar pelo menos uma emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: - Isso é coacdo moral
irresistivel.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Concedo a palavra ao
relator.

O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra ja casa homem
com homem ha muito tempo.

O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): - Sr. Presidente, estou de
acordo.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Todos 0s que estiverem
de acordo permanecam como estdo. (Pausa). Aprovada (Palmas).”®* (grifo
meu)

Como se pode ver, a grafia original do texto constitucional foi feita por
uma pessoa que tem forte inclinacdo com uma crenca que todos sabem que néo
aceitam outras formas de familia que ndo sejam constituidas, principalmente, pelo
casamento. Assim sendo, estes argumentos nao valem para justificar a nao
aceitacdo de sua modificacdo, pois, mesmo que a vontade do constituinte originario
fosse proibir que pessoas de sexos iguais constituissem matriménio, isto ndo é a
vontade da sociedade atual, sendo possivel modificar o sentido do texto, isto a partir
dos principios gerais do direito, onde devem ser empregados numa hermenéutica
gue vise proporcionar a dignidade da pessoa humana, a igualdade de direitos, a
liberdade sexual das pessoas, coibir discriminacdes odiosas bem como a seguranca
juridica. Ainda nesta tematica, conforme os tratados internacionais que o Brasil
assina, nao € possivel que se deixe de aplicar algum direito fundamental aos
individuos, logo, se o texto constitucional veda algum destes direitos, este deixa de
ter tal sentido, para ter um novo sentido, proporcionando direitos fundamentais.

Por fim, se verifica que a decisdo do Supremo Tribunal Federal deu
procedéncia a ac¢do, uma vez que interpretou o artigo 1.723 do Cabdigo Civil

conforme a Constituicdo. Para tanto, os ministros justificaram que em todo o

®2 DIARIO da Assembleia Nacional Constituinte (Suplemento “B”), p. 209 apud BRASIL. Supremo
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ordenamento brasileiro se objetiva erradicar qualquer tipo de preconceito e
discriminacéo, fora nos casos de discriminacdo positiva, pois esta se justifica no
momento em que se tem por funcdo equilibrar as relacdes interpessoais, como se
pode constatar nas leis que permitem presidios diferentes para homens e mulheres,
leis especiais para a protecao das criangas, dos consumidores, entre outras.

Neste sentido,

[...] “preconceito” foi grafado pela nossa Constituicado com o sentido prosaico
ou dicionarizado que ele porta; ou seja, preconceito € um conceito prévio.
Uma formulacéo conceitual antecipada ou engendrada pela mente humana
fechada em si mesma e por isso carente de apoio na realidade. Logo, juizo
de valor ndo autorizado pela realidade, mas imposto a ela. E imposto a
ela, realidade, a ferro e fogo de u'a mente voluntarista, ou sectaria, ou
supersticiosa, ou obscurantista, ou industriada, quando ndo voluntarista,
sectaria, supersticiosa, obscurantista e industriada ao mesmo tempo.
Espécie de trave no olho da razdo e até do sentimento, mas coletivizada o
bastante para se fazer de traco cultural de toda uma gente ou populagéo
geograficamente situada.®®

Ou seja, a propria Constituicdo justifica o uso da ‘interpretacdo conforme’,
logo, ndo é possivel que uma norma brasileira tenha este tipo de diferenciacéo, pois
a Carta Magna promove uma influéncia no ordenamento no sentido de promover a
fraternidade de toda a sociedade. Por isso, como ja foi levantado, cabe
perfeitamente a ‘interpretacdo conforme’ a constituicdo para o artigo 1.723 do
Cadigo Civil, ja que este nédo esta de acordo com o Direito Brasileiro, pois vai contra
o principio da dignidade da pessoa humana, da liberdade e igualdade, promovendo
a discriminacgao odiosa.

Com esta decisdo, além da ser possivel constituir unido estavel, se
estenderam alguns direitos para os casais homoafetivos, dentre eles direitos
previdenciarios, participar na partilha de bens, conseguir ingressar numa adoc¢ao
como um casal, entre outros que sdo conferidos a pessoas que mantém uma relacdo
afetivo com o intuito de constituir familia. A outra decisdo que contribuiu para se
alcancar tais direitos foi o REsp. 1183378-RS, decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica.

Como se sabe, 0 Recurso Especial € um meio processual recursal que

serve para ir contra decisdes proferidas nos Tribunais de Justica Estaduais ou ainda
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para tentar reformar as decisdes dos Tribunais Regionais Federais. Esté estipulado
em linhas gerais no artigo 105, inciso 1l da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[-..]

Il = Julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Ultima ou Unica
instdncia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro
tribunal.®*

Conforme foi referido acima, o Recurso Especial € o meio recursal para ir
contra decisdo Estadual, uma vez que esta decisdo seja contraria a lei de ambito
federal, ou ainda, quando o julgamento determinar correto ato governamental que
seja contrério a lei federal.

Logo, é notado que Recurso Especial em analise, provém do Estado do
Rio Grande do Sul, onde se teve uma decisdo que vai contra a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, uma vez que as decisGes anteriores ndo conferiram o direito a um
casal homoafetivo de casarem.

Como se pode depreender da ementa do REsp. 1183378-RS

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514,
1.521, 1.523, 1.535 e1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA
DE VEDAGCAO EXPRESSA AQUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO
PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDAGCAOIMPLICITA
CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL.
ORIENTACAOPRINCIPIOLOGICA  CONFERIDA PELO STF NO
JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ EDA ADI N. 4.277/DF. 1. Embora
criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolu¢do do
direito privado, vigorante a fase histérica da constitucionaliza¢do do direito
civil, ndo é possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe aportam "de
costas" para a Constituicho Federal, sob pena de ser entregue ao
jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer,
0 Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missdo de uniformizar o
direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretagdo que nao
seja constitucionalmente aceita. 2. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento conjunto da ADPF n.132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu
ao art. 1.723 do Cdédigo Civil de 2002 interpretagdo conforme a
Constituicdo para dele excluir todo significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sindnimo
perfeito de familia. 3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988
uma nova fase do direito de familia e, consequentemente, do casamento,

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (preambulo). Brasilia: Senado Federal
1988.



53

baseada na adocao de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico
chamado "familia", recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado".
Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepgao constitucional
do conceito histérico de casamento, sempre considerado como via Unica
para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de subversao dos
ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Agora, a concepcdo constitucional do casamento - diferentemente do que
ocorria com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural,
porgue plurais também sao as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento,
o destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de
um propdosito maior, que € a protegdo da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade. 4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicao -
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto
do STF - impede se pretenda afirmar que as familias formadas por
pares homoafetivos sejam menos dignas de protecdo do Estado, se
comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais
heteroafetivos. 5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é
gue essas familias multiformes recebam efetivamente a "especial protec¢éo
do Estado", e é tdo somente em razdo desse designio de especial protecao
gue a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, ciente o
constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse nucleo
doméstico chamado familia. 6. Com efeito, se é verdade que o
casamento civil é a forma pela qual o Estado melhor protege a familia,
e sendo multiplos os "arranjos" familiares reconhecidos pela Carta
Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela
optar, independentemente de orientacdo sexual dos participes, uma
vez que as familias constituidas por pares homoafetivos possuem os
mesmos nulcleos axiolégicos daquelas constituidas por casais
heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus
membros e o afeto. 7. A igualdade e o tratamento isondmico supbem o
direito a ser diferente, o direito & auto-afirmacéo e a um projeto de vida
independente de tradicBes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito a
igualdade somente se realiza com plenitude se é garantido o direito a
diferenca. Concluséo diversa também ndo se mostra consentdnea comum
ordenamento constitucional que prevé o principio do livre planejamento
familiar (8§ 7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse ponto, que o
planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a decisdo de duas
pessoas em se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse
momento a Constituicdo lhes franqueia ampla liberdade de escolha pela
forma em que se dard a unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e
1.565, todos do Cdédigo Civil de 2002, ndo vedam expressamente o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, e ndo ha como se enxergar
uma vedacgao implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a caros
principios constitucionais, como o da igualdade, o da nao
discriminacéo, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e
livre planejamento familiar. 9. Nao obstante a omisséo legislativa sobre o
tema, a maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo
"democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual
eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse cenario, em regra € o Poder
Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel contramajoritario e
protetivo de especialissima importancia, exatamente por ndo ser
compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a
Constituicdo, sempre em vista a protegdo dos direitos humanos
fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma,
ao contrario do que pensam os criticos, a democracia se fortalece,
porquanto esta se reafirma como forma de governo, ndo das maiorias
ocasionais, mas de todos. 10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso
brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo
constitucional de defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode
o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitacdo tacita
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deum Estado que somente é "democratico" formalmente, sem que tal
predicativo resista a uma minima investigacdo acerca da universalizacédo
dos direitos civis. 11. Recurso especial provido.

(STJ - F\iESpZ 1183378 RS 2010/0036663-8, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 25/10/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 01/02/2012)% (grifo meu)

No primeiro momento os ministros do Superior Tribunal de Justica
discorreram sobre as mudancas sociais, onde se verificou uma evolugcdo no
pensamento das pessoas; para tanto, foi cito, inclusive, antigos ministros do
Supremo Tribunal Federal. Neste primeiro ponto, concluiu que o Direito deve seguir
um caminho entre a moralidade a sua auséncia, culminando com as reflexdes feitas
pelo ministro Marco Aurélio, na ADI 4.277, além de constatar que o Direito somente
pode chegar a decisdes racionais se usar a moralidade na medida certa, uma vez
qgue o direito ja cometeu barbaridades quando esteve totalmente imergido na moral
religiosa, bem como quando esteve longe da moral filosdéfica, onde se justificou as
atrocidades perpetuadas pelos nazistas.

ApOs este momento, passa a andlise das decisfes anteriores ao Recurso
Especial, onde se argumenta no mesmo sentido que o Supremo Tribunal Federal,
gue o nucleo familiar € constituido por entidade familiar, pois este abarca todas as
formas de familia. Nesta conjuntura, o ministro Salomdo destaca o contexto da
Constituicdo Federal no que se refere entidade familiar, onde a mesma néo traz a
palavra ‘homem’ nem mesmo a palavra ‘mulher’. No mesmo sentido, o ministro
analisa a decisdo de segundo grau, a qual ndo concedeu permissdo para pessoas
do mesmo sexo casarem.

Na referida decisdo de segundo grau, se justificou que

[..] o casamento entre pessoas do mesmo sexo nhao ser
expressamente vedado pelos artigos 1.521 e 1.523 do CC, ndo significa que
esteja permitido, ou que sua existéncia possa ser “integrada® pelo
Juiz, porquanto estreme de qualquer dlvida que a propria substancia do
conceito de casamento traz insita a idéia, milenar, da unido entre um
homem e uma mulher.®

®® BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial deu provimento para que casal
homossexual case. Recurso Especial n° 1183378-RS. K.R.O. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o.
01 fev. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel Geral/Registros Publicos/Jurisprudencia_registros/S
;I;J-%20REsp%201183378-casamento%20homoafetivo.pdf> Acesso em: 07 ago. 2014.

Idem.
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De pronto se nota que a deciséo proferida em segundo grau de jurisdicao
nao € correspondente com o atual ordenamento, pois suas justificativas ndo estao
dentro do direito, mas sim com argumentos fracos e nada racionais, pois apenas
aponta que o casamento entre homem e a mulher € algo milenar, e que ndo pode
ser modificado, assim, nega qualquer tipo de evolugéo social.

AplOs este momento, o ministro Luis Felipe Salomdo faz um resgate
historico, onde demonstra a evolucdo do sentido de familia e casamento, o qual era
definido pelas religides e depois passou a ser regido pelas regras do Estado. Toda
esta argumentacéo corrobora com a decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca do

tema. Ainda ha mesma tematica, o ministro explana que

[...] @ concepgdo constitucional do casamento - diferentemente do que
ocorria com o0s diplomas superados -, deve ser necessariamente
plural, porque plurais também sdo as familias e, ademais, ndo é ele,
0 casamento, o destinatario final da protecao do Estado, mas apenas o
intermediario de um propdsito maior, que € a prote¢do da pessoa humana
em sua inalienavel dignidade.

A fundamentacdo do casamento hoje ndo pode simplesmente emergir
de seu traco histérico, mas deve ser extraida de sua funcéo
constitucional instrumentalizadora da dignidade da pessoa humana.

Por isso ndo se pode examinar o casamento de hoje como exatamente o
mesmo de dois séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja
engendrou um casamento civil sacramental, de nucleo essencial
fincado na procriacdo, na indissolubilidade e na heterossexualidade.
Assim,

Se casamento fosse o mesmo atualmente, como o foi nos Ultimos
dois mil anos, seria possivel casar-se aos doze anos de idade,
com uma pessoa desconhecida, por via de um casamento
"arranjado”; o marido ainda poderia vislumbrar a propria esposa
como propriedade e dispor dela a vontade; ou uma pessoa
poderia ser condenada a prisdo por ter se casado com uma
pessoa de raga diferente. E, obviamente, seria impossivel obter um
divércio, apenas para citar alguns exemplos. (CHAVES, Marianna.

Homoafetividade e direito. Curitiba: Jurua, 2011, p. 199) !

Nisto se verifica toda a construcao histérica que o ministro relator traz em
sua justificativa, que demonstra perfeitamente que ndo aceitar o casamento entre
pessoas do mesmo sexo seria 0 mesmo que parar a evolucao natural da sociedade,
gue esta em constante evolucdo, logo, é necessario que 0s juristas acompanhem

estas evolugoes.

" BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial deu provimento para que casal
homossexual case. Recurso Especial n° 1183378-RS. K.R.O. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o.
01 fev. 2012. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel Geral/Reqistros Publicos/Jurisprudencia_registros/S
TJ-%20REsp%201183378-casamento%20homoafetivo.pdf> Acesso em: 07 ago. 2014.
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Por fim, com os argumentos até agora trazidos, bem como a Constituicdo
Federal em seu artigo 226, paragrafo 3°, o ministro demonstra que é dever do
Estado facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, pois ndo se tem
hierarquia entre estas duas formas de constituir familia, ou seja, o casamento de
pessoas do mesmos sexo é algo totalmente aceito pelo ordenamento juridico
brasileiro, sem restricbes, uma vez que 0S conceitos que estas leis apresentam
devem acompanhar o que a sociedade atual entende, que seria estender o
entendimento de entidade familiar.

Assim sendo, as duas decisdes foram totalmente constitucionais, pois tem
justificativa dentro da Carta Magna brasileira, bem como nao vai contra nenhum dos
conceitos e fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Neste sentido, as duas
decisbes aqui analisadas séao inovadoras pelo fato de fazerem uma hermenéutica,
que deu novo sentido para os conceitos de Unido Estavel, Casamento e Familia,
sentido este que proporciona principalmente a dignidade da pessoa humana, a

liberdade, a igualdade e a seguranca juridica.



57

CONCLUSAO

Na presente pesquisa foram analisadas a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.277-DF e do Recurso Especial n. 1183378-RS, onde se
inferiu que ambas as decisbes foram corretamente justificadas, pois levaram em
consideracao conceitos basicos de direito material e processual, tanto no ambito civil
guanto no campo constitucional. A deciséo proferida pelo STJ foi muito bem calcada
na decisdo do STF, pois ambas tratam de assuntos muito proximos, quais sejam, 0S
relacionamentos homoafetivos. Isto € facilmente constatado, pois em diversas vezes
o ministro relator do referido REsp., utilizou-se de passagens da ADI 4.277. Além
disso, também fez um resgate histérico, onde demonstrou a evolucdo do
pensamento da sociedade e da lei brasileira com relagdo aos conceitos de direito de
familia.

Ja, com relacéo a decisdo do Supremo Tribunal Federal, o ministro relator
calcou sua decisao nos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
vedacdo de discriminacdo odiosa, da liberdade e da seguranca juridica. Foi
demonstrado que em todos os sentidos a Carta Magna repudia qualquer forma de
preconceito, e que um dos fundamentos do Estado brasileiro & proporcionar meios
para que a sociedade esteja cada vez mais préximo da fraternidade, igualdade e
livre de preconceitos. Outro ponto levantado nesta decisédo € o conceito de entidade
familiar, que a partir da atual Constituicdo Federal é possivel depreender que € um
conceito aberto, que serve para abarcar as mais diversas formas de familia, logo, as
familias homoafetivas sdo totalmente protegidas pelo Estado brasileiro.

Dentre as questfes levantadas pelas duas decisdes proferidas pelos
Tribunais Superiores, deu-se destaque ao principio da dignidade humana, o qual se
traduz em proporcionar o minimo para que os individuos possam chegar a felicidade.
Além disso, outro principio que foi ressaltado com as decisdes em analise, foi a
liberdade em se constituir diferentes tipos de familia protegidas pelo Estado.

Com as decisdes exaradas pelos Tribunais Superiores, a familia
homoafetiva estd em par de igualdade com as familias constituidas por casais
heteroafetivos, pois alcangou a segurancga juridica, uma vez que seus direitos foram
reconhecidos, pois além da preservagdo da liberdade sexual, podem participar da

partilha de bens, provar sua dependéncia na previdéncia social, adotar, ou seja, tem



58

todos os direitos reconhecidos. Nesse sentido, as duas decisGes consagraram no
Judiciario, o principio da vedacédo da discriminacdo odiosa, pois forcam as proximas
decisdes no sentido de aceitar as familias homoafetivas.

Para se chegar a estas decisdes, foi necessério analisar alguns conceitos.
O primeiro foi o de familia, que se confunde diretamente com a unido estavel e o
casamento, pois em ambos, se tem o intuito de constituir uma familia, tendo como
diferenca, o fato de que a unido estavel se configura no momento em que duas
pessoas passam a viver juntas, com um relacionamento afetivo publico e duradouro,
ja o casamento, além destas necessidades, se tem uma formalidade a ser
alcancada, que seria o contrato, formalidade essencial para que se reste
configurado.

Apés as andlises trazidas até aqui, podemos verificar que o conceito de
familia foi corretamente majorado, uma vez que se interpretou o codigo civil
conforme a Constituicdo, reconhecendo como entidade familiar as compostas por
pais do mesmo sexo. Na propria Constituicdo Federal verifica-se a disposicado de
aceitar a convolacéo da unido estavel em casamento, bem como o reconhecimento
do casamento religioso em casamento civil, tendo uma diferenciacdo quanto ao sexo
dos nubentes, quesito antagbnico a prépria Carta Magna do pais.

Em conformidade com esta ideia,

Pluralizou-se o conceito de familia, que ndo mais se identifica pela
celebracdo do matriménio. N&o ha como afirmar que o art. 226, § 3°, da
Constituicdo Federal, ao mencionar a unido estavel formada entre um
homem e uma mulher, reconheceu somente esta convivéncia como digna
da protecdo do Estado. O que existe € uma simples recomendacdo em
transforma-la em casamento. Exigir a diferenciacdo de sexos do casal para
haver a protecdo do Estado € fazer distingdo odiosa, postura nitidamente
discriminatéria que contraria 0 principio da igualdade, ignorando a
existéncia da vedacédo de diferenciar pessoas em razéo de seu sex0.%®

Finalmente, verificou-se que a sociedade estava evolutivamente em
descompasso com a norma juridica, no que se refere a Unido Estavel e ao
Casamento, uma vez que nao se tinha uma regulamentagdo para os casos de
homossexuais que desejassem contrair matrimonio e, consequentemente, constituir
uma familia. Nesse sentido, a familia deve ser amplamente protegida pelo Estado,

pois é o nucleo basico da sociedade.

® DIAS, Maria Berenice. A familia homoafetiva e seus direitos. Maria Berenice Dias: "O afeto deve
ser visto como uma realidade digna de tutela.
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Logo, as decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal, para a ADI n.
4.277-DF, e pelo Superior Tribunal de Justica, no REsp. n. 1183378-RS, sé&o
totalmente constitucionais, ou seja, sdo cabiveis ao ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que elas estdo conforme os principios gerais do direito, além de que estas
decisbes estdo atualizando as normas referente ao casamento, unido estavel e
familia, deixando tais conceitos mais proximos ao mundo dos fatos, pois a sociedade
ja aceita que uma familia seja composta por um casal homossexual, inclusive com

as obrigacoes de criar e educar filhos.
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