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RESUMO

Sob o manto do principio da afetividade, o artigo propde uma analise da tutela constitucional
dos direitos humanos ao tratar da equiparacao juridica nas consequéncias legais das relagdes
homoafetivas. A lacuna legislativa, somada ao apelo ideologico, ¢ tendenciosa ao preconceito
e a discriminagdo, submetendo, assim, o grupo social, destacado pela adversidade sexual, ao
distanciamento do acesso a direitos e garantias constitucionais que visam a protecao e o bem-
estar social. Prioriza, para tanto, a aplicabilidade do principio da afetividade no tocante a
interpretagdo constitucional, agdes afirmativas ou a falta delas, e aos conflitos das garantias
sociais fundamentais, nas discrepantes decisdes juridicas. O intuito ¢ apreciar, perante a
evolucao jurisprudencial, o quanto direito e afeto sdo de extrema importancia para a
construcdo da igualdade social e consequente estruturagdo do Estado Democratico de Direito
conforme preconiza a Magna Carta brasileira. Para tanto, a pesquisa foi desenvolvido a partir
de revisao da literatura e jurisprudencial (pesquisa bibliografica), bem como na utilizagdo dos

métodos 16gico-dedutivo e indutivo.
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ABSTRACT

Under cover of the principle of affection, the article proposes an analysis of the constitutional
protection of human rights when dealing with the legal equalization on the legal
consequences of homo-affective relations. The legislative gap, coupled with the ideological
appeal, is biased against prejudice and discrimination, submitting thus the social group,
highlighted by sexual adversity, the distance from the access to constitutional rights and
safeguards aimed at the protection and welfare. Priority, therefore, the applicability of the
affection with regard to constitutional interpretation, affirmative action or lack thereof, and
conflicts with basic social guarantees, in differing legal decisions. The aim is to assess, in the
jurisprudential evolution, as right and affection are extremely important for building social
equality and consequent structuring of the democratic rule of law as required by Brazilian
Magna Carta. Therefore, the research was developed from literature review and case law

(literature) as well as the use of logical-deductive and inductive methods.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Fundamental human rights, Homosexuality, Principle
of affection. homoafetividade
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1 INTRODUCAO

Afeto e Direito. S&o institutos objeto de lutas e discussdes calorosas quando se
relacionam. Unidos, ademais, a diversidade sexual, proclamaram inimeros avangos sociais e
retrocessos sociais, pois a mesma sociedade que ovaciona a evolucdo juridica do direito
somados a afetividade e opgéo sexual, ainda € a mesma que adere a marginalizacao juridica e
social desse grupo.

O preconceito nitidamente impera nas situacdes que mesclam ideologia, religido,
cultura e diversidade sexual, agravado, contudo, pela lacuna legislativa na realidade brasileira.
Evidencia-se uma situacdo de wvulnerabilidade que o grupo social pautado pela
homossexualidade estd imerso, mesmo com positiva evolucdo jurisprudencial e atividades

constantes do Judiciario em pré ao alcance da justa aplicacdo da lei.

Consequentemente, buscou-se no Direito a seguranca para as relagdes homossexuais
por creditar ao Judiciario determinada influéncia na superacdo do preconceito e assim,
consagrar a tutela das consequéncias juridicas da unido homoafetiva ao observar a
importancia do principio da afetividade no desenvolvimento legal dessas relacGes.

A negativa da regulamentacdo da matéria resulta em discrepancia entre os julgadores
que acabam por lesionar os Direitos Humanos Fundamentais (MORAES, 2011) dessa parcela
de cidaddos. A marginalizacdo legal também propicia um avango negativo dos integrantes da
sociedade em oprimir tais direitos tratando com desigualdade os homoafetivos, bem como,
permitindo que as a¢Oes afirmativas percam forga perante o preconceito social.

Para tanto, o presente estudo visa analisar o grupo social vulnerdvel e suas
consequéncias juridicas, de forma equidistante, na tentativa de compreender a
Homoafetividade sob a oética do Principio da Afetividade, resultante do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, que é aclamado pela Constituicdo Federal de 1988
(Constituicdo Cidadd), principalmente ao estender o conceito de Familia.

Devido ao viés juridico atual, de lacuna legislativa, pertinente se faz o estudo sobre
aspectos historicos culturais sobre a homossexualidade até a construcdo do prot6tipo de
Direito Homoafetivo, analisando as jurisprudéncias atuais que pautam por consagrar 0 acesso
aos Direitos Humanos Fundamentais cunhados no afeto.
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2. O QUE E HOMOAFETIVIDADE? ASPECTOS HISTORICOS E CULTURAIS
DO HOMOSSEXUALISMO

O termo homoafetividade, assim estruturado por Maria Berenice Dias (2005), além
de cada dia mais crescente na realidade mundial, principalmente por destacar a luta
globalizada contra o preconceito e discriminacdo, traduz o sentimento constitucionalmente
assegurado denominado afetividade. O neologismo homoafetividade € resultado da unido das
palavras homo, que quer dizer varios, e afeto, para entdo, traduzir as mais modernas relaces
humanas (DIAS, 2005).

Salientou a autora, ao escrever a primeira obra brasileira sobre o tema, que
homoafetividade é a mais perfeita juncdo de Direito Civil com o Afeto. Nesse sentido, 0s
relacionamentos que se comportarem de forma continua e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo que constroem vida, sonhos, planos juntos com dedicagéo e esforco mutuos receberdo o
nome de relacdo homoafetiva (DIAS, 2005).

Porém, para se compreender o que vem a ser homoafetividade é necessario apreciar a
evolugdo historica cultural do homossexualismo no panorama brasileiro que vem
consolidando seus efeitos juridicos mesmo alheio a normatizagao.

No entanto, a crescente melhoria esbarra-se na sombra da homofobia que pode ser
considerada como novo perigo para a negativa da dignidade humana devido a sua insercao
direta com a moral e bons costumes como tonica social que afastam a afetividade.

2.1 A evolucéo histérico-cultural do homossexualismo

O homossexualismo existe desde a estruturacdo do que vem a ser sociedade e possui
origem etimoldgica na Grécia Antiga época em que, naturalmente, a pratica de se relacionar
com o semelhante era aceita pela sociedade. Naquele periodo historico fazia parte das
obrigacdes do precipitado “servir de mulher” ao seu preceptor, e isso sob a justificativa de

treina-lo para as guerras, em que inexistia a presenca de mulheres (DIAS, 2005).
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Também se percebe a naturalidade de atos homossexuais nas Olimpiadas gregas,
quando os atletas competiam nus, exibindo sua beleza fisica. Na ocasido, era vedada a
presenca de mulheres na arena. Para os homens, as mulheres ndo tinham capacidade para
apreciar o belo.

Outra importante demonstracdo de homossexualismo aceito no seio social é referente
as manifestacdes teatrais, em que os papéis femininos eram desempenhados por homens

acabam por resultar em pactos internacionais tal como o a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, na qual o Brasil é signatario, que sdo pautados em assegurar o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.
travestidos ou com o uso de mascaras (SULLIVAN, 1996). Portanto, era uma préatica prevista
e possivel que apenas se restringia a ndo divulgar os atos que se relacionam com
homossexualismo.

Qual, entdo, seria 0 marco histérico que culminou na imposi¢do de repudio ao
envolver relacdo entre pessoas do mesmo sexo? O que impulsionou parcela da sociedade em
atribuir obscenidade ao sentimento de afeto dessas relagfes? (MEDEIRQS, 2014)

Muitos estudiosos da histéria do homossexualismo discorrem que tal repudio nasceu
com a religiosidade e a ideia de moral que afastaram, assim, a afetividade das relacGes
humanas homossexuais resultando até mesmo em crime de patologia na idade média.
(GUINOSA, 2013). Compartilha desse pensamento Maria Berenice Dias (2009)

A pratica homossexual acompanha a histéria da humanidade e sempre foi aceita,
havendo somente restricdes a sua externalidade. S passou a ser repudiada pela
sociedade por influéncias de ordem religiosa. O maior preconceito contra a
homossexualidade provém das religiGes. A ideia sacralizada de familia com fins
exclusivamente procriativos levou a rejeicdo dos vinculos afetivos centrados muito
mais do envolvimento matuo. Toda relacdo sexual deveria tender a procriacdo. Dai a
condenacgdo da homossexualidade masculina por haver perda de sémen, enquanto a
homossexualidade feminina era considerada mera lascivia. A Igreja Catélica, ao
pregar que sexo se destina fundamentalmente a procriagdo, considera a relagéo
homossexual uma aberracdo da natureza, uma transgressdéo a ordem natural,
verdadeira perversdo, baseada na filosofia natural de S&o Tomés de Aquino.
(DIAS,2009. p 141-142)

A partir de entdo, a pratica homossexual vem se colocando em posi¢Ges as margens
da sociedade e o preconceito e as injusticas tonam-se constantes. Pois, a mesma sociedade que
luta por direitos ainda € a mesma que repudia a tutela desse grupo social na tentativa de
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afastar, impedir ou dificultar o acesso aos Direitos Humanos Fundamentais para uma sadia e
digna condicéo de vida, como consagrados pela Constitui¢cdo Cidada.

Os avancos juridicos sdo nitidos e a realidade atual também pode ser condensada por
arduas lutas de grupos, ONGs, estudiosos, militantes da causa homossexual, englobando gays,
transexuais, lésbicas, bissexuais e simpatizantes (GTLBS) na busca veemente da tutela
juridica para as consequéncias da uniao homoafetiva.

Ademais, pode-se atribuir, a essa crescente participacdao popular a globalizacdo fazendo com
que as lutas sejam compartilhadas por militantes de proporcdes continentais que

Os titulares desse grupo acentuam caracteristicas peculiares ligadas a transformagoes
sociais (lutas atemporais pelas garantias e direitos fundamentais). E, portanto, necessitam de
toda atencdo do Estado Democrético de Direito para que a tutela da dignidade humana jamais
seja alvo de discrepancia juridica, marginalizacdo legislativa, inacessibilidade de garantias e
direitos, preconceito e discriminacao.

A realidade atual ainda demostra que ao afastar a afetividade das relacGes

homossexuais, a homofobia torna-se latente e de proporcGes capazes de comprometer
garantias minimas aos homossexuais, como a tutela a vida.
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2.2 O novo perigo ao bem-estar social: a Homofobia

A lacuna legislativa pode resultar em inUmeros percalcos travando o
desenvolvimento digno da sociedade. Esse &€ 0 pensamento expresso por indmeros
doutrinadores sobre a falta de leis em relacdo as consequéncias juridicas das uniBes
homoafetivas.

Para eles, o preconceito e a discriminacdo que, nitidamente, violam a protecdo do
individuo, principalmente das minorias em que sdo mais vulnerdveis, ndo encontra, nesse
caso, barreiras ou san¢des juridicas atuantes para conter o avanco da homofobia. Entendem
que se atribui ao Direito, e seu carater organizacional, estipular san¢fes para as condutas
ofensivas ao individuo.

As leis servem de norte de como as pessoas devem agir. Criam pautas de conduta,
modelos de comportamentos que irdo reger a vida em sociedade. Este é o significado
maior da atividade legiferante. Mas o sistema legal precisa contemplar todos os
segmentos sociais, ndo so 0s que sdo compostos por um nimero maior de cidadaos.
Como as minorias sdo mais vulneraveis, precisam da especial protecdo do Estado.
Sem uma atencdo diferenciada tornam-se alvo da rejeicdo por parte da maioria. Por
isso € indispensavel a adogao das chamadas acdes afirmativas (DIAS, 20005.p 10).

Mesmo que a Constituicdo Federal atribua as familias brasileiras sua base calcada na
afetividade, e ndo houve estipulacdo no texto constitucional sobre a forma como essas
familias se constituem, se homoafetivas ou ndo, parcela da sociedade repudia e afasta a
compreensdo do afeto ao negar a existéncia de uniées homoafetivas pela auséncia do termo no
texto constitucional.

Tal pratica foi denominada Homofobia. Borillo (2009, p.49) aponta a homofobia
como “fendmeno social e manifestagcdo do sexismo, traduzindo-se em hostilidade a
comportamentos desviantes dos papéis socio-sexuais estabelecidos e guardando intima
relagdo com violéncia de género”.

A realidade que se verifica nos jornais e estatisticas de violéncia contra
homossexuais no Brasil confirma o entendimento acima de que ha necessidade de composicéo
legal para que a sociedade compreenda que respeito a dignidade da pessoa humana deve
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prevalecer sobre qualquer dilema, principalmente, sobre a moral, com intuito de evitar
atrocidades e abusos aos direitos fundamentais.

Maria Berenice Dias (2010) entende que prevalece ainda na sociedade a primazia da
moral e dos bons costumes gerando a exclusdo, o preconceito e a discriminacdo dos
homossexuais.

Apesar de todos os dogmas, principios e regras, que buscam assegurar a primazia
dos direitos humanos, a sociedade, em nome da preservacdo da moral e dos bons
costumes, impde padrdes de comportamento restritos. Com seu perfil nitidamente
conservador, cultua valores absolutamente estigmatizantes, insistindo em repetir o
modelo posto. Tal postura gera um sistema de exclusdes baseado muitas vezes em
meros preconceitos. Tudo o que se situa fora do estere6tipo acaba sendo rotulado de

“anormal”, ou seja, fora da normalidade. O que n&o se encaixa nos padrdes aceitos
pela maioria é apontado como uma afronta a moral e aos bons costumes. Essa visao
polarizada é extremamente limitante (DIAS, 2010 p.3)

Na visdo da autora, a lei, portanto, seria uma maior seguranca possivel para protecao
dos direitos e injusticas cunhados aos homossexuais por ainda se submeterem a preceitos de
moral. Pois, as mudancas de paradigmas devem ser revistas conforme a necessidade de cada
sociedade visando sempre 0 bem comum, como preconiza o Estado Democratico de Direito.

E em se tratando de relagdes homoafetivas, a coercdo por meio de lei seria essencial
para se fazer cumprir os preceitos constitucionais fundamentais, entre eles, a igualdade e
liberdade afastando a homofobia do integro social.

O posicionamento de Maria Berenice Dias pode ser estruturado em dados da
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica que langou o “relatério sobre a
violéncia homofobica no Brasil” e afirmou que as agdes dessa natureza sdo constantes

afastando a cidadania e seguridade dos Direitos Humanos (DIAS, 2010).

A homofobia no Brasil é estrutural e com esse cenario negativo, a construcdo do
Direito Homoafetivo torna-se cada dia mais imprescindivel com finalidade norteadora do
fortalecimento da cidadania ao assegurar os direitos humanos fundamentais para esse
vulneravel grupo, ndo so social, como juridico (MOTT, 1997)

As relacdes homoafetivas imperam, mesmo com tamanhas divergéncias em meio ao
cenario homofdbico. Busca-se, para tanto, a tutela aos efeitos juridicos da unido homoafetiva
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3.1 A Dignidade humana da igualdade

O art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 trata dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil na busca ao bem-estar social e protegdo digna da sociedade. Para tanto, a
figura do Estado Demaocratico de Direito faz-se de suma importancia para aplicabilidade
desses fundamentos, pois, a dignidade humana, que é premissa antropoldgica-cultural da
soberania popular e divisdo de poderes, pelos direitos fundamentais e toleréncia, pela
pluralidade de partidos e a independéncia dos tribunais, € inerente do Estado Constitucional e
somente possui tais caracteristicas por primar do Democrético de Direito (HARBELE, 1997).

Conforme acentua Nery (2013), o Estado Constitucional impbe o sentido da
dimensdo dos direitos fundamentais e a protecdo da dignidade humana constitui-se em seu
dever fundamental (dever juridico-fundamental), ademais, dignidade humana constitui a
norma fundamental do Estado e é premissa para todas as questBes juridico-dogmaticas

particulares.

Nos dizeres do autor, “¢ mais que isso: ela fundamenta também a sociedade
constituida e eventualmente a ser constituida. Ela gera uma forga protetiva pluridimensional,
de acordo com a situacdo de perigo que ameaca 0s bens juridicos de estatura constitucional”

(NERY, 2013, p.220), confirmando a extrema importancia do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana para assegurar a acessibilidade das garantias e direitos fundamentais e afastar
a ameaca a marginalizacdo social e juridica dos grupos sociais suscetiveis a vulnerabilidade
ou 0s taxados de minoria.

Conclui Alexandre Moraes (2011) que a previsao dos direitos humanos fundamentais
direciona-se basicamente para a protecdo a Dignidade Humana em seu sentido mais amplo.
Ou seja, a constitucionalizagdo dos direitos humanos fundamentais néo significou mera
enunciacdo formal de principios, mas sim a plena positivacdo de direitos, a partir dos quais
quaisquer individuos poderdo exigir sua tutela perante o Poder Judiciario para a concretizacdo

da democracia.

A jurisprudéncia atual segue o mesmo entendimento, conforme decisdo do Ministro
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Celso De Mello no HC 85988/PA, em 10 de junho 2005,

[...] a dignidade da pessoa humana é principio central do sistema juridico, sendo
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo
0 ordenamento constitucional vigente em nosso pais e que traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nos, a ordem republicana e
democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo (NERY,
2013. P 225)

Sob esse enfoque, € nitida a necessidade de protecdo aos direitos humanos fundamentais de
grupos sociais tendentes a exclusdo de direitos e marginalizacdo legal e social como o
disposto no trabalho. Cabe, portanto, ao Estado, o dever de criar as condicdes para levar isso
(dignidade humana) a cabo, de tal sorte que a dignidade humana néo seja violada por terceiros
(integrantes da sociedade). (HARBELE, 1997).

Pois, para se construir o Estado Democrético de Direito é imprescindivel assegurar
tal protecdo juridica. Sem respeito a pessoa humana ndo ha justica e sem justica ndo ha
Direito. (FRANCO, 1958). Portanto, a busca a efetivacdo desses principios € complexa e
carregada de sentimento apaixonado. Os titulares desse direito estdo emersos em justica e

preconceito que sdo ingredientes ligados as mais calorosas discussdes politicas e juridicas.

O grupo social pautado na homoafetividade, de alguma forma, possui peculiaridades
que o coloca em condicdes de desigualdade juridica e social e, consequente discriminacao e
preconceito. Os fatores sdo diversos, porém, a premissa da igualdade é apenas uma: todos séo
iguais perante a lei.

A partir dessa premissa, a igualdade impera sobre a moral e bons costumes fazendo
valer toda protecédo constitucional e digna do ser humano, independente de raca, idade, op¢édo
sexual, crenca, deficiéncia ou qualquer outro fator que tendesse a marginalizar um integrante
da sociedade.

Nesse sentido, nem mesmo o legislador e interprete (autoridade publica) poderiam
atuar de forma diversa ao que assegura o principio da igualdade seguindo, também, tal
entendimento o particular.
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O legislador, no exercicio de sua funcdo constitucional de edi¢do normativa ndo
poder4d afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade. Assim, normas que criem diferenciagdes abusivas, arbitrarias,
sem qualquer finalidade licita, serdo incompativeis com a Constituicdo Federal.

O interprete-autoridade publica ndo podera aplicar leis e atos normais aos casos
concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias. Ressalta-se que,
em especial o poder judiciario, no exercicio de sua funcdo jurisdicional de dizer o
direito ao caso concreto, devera utilizar mecanismos constitucionais no sentido de
dar uma interpretacdo Unica e igualitaria as normas juridicas. No tocante ao
particular, “ndo podera pautar-se por condutas discriminatdrias, preconceituosas ou
racistas, sob pena de responsabilidade civil e penal, nos termos da legislacdo em
vigor. (MORAES, 2011. p. 3).

No entendimento de Alexandre de Moraes, 0 que a Constituicdo federal demostra,
com a igualdade do artigo 5°, é na verdade a vedacdo de diferencas arbitrarias com
discriminagdes absurdas (MOARES, 2013).

Nesse mesmo sentido coaduna Fabio Konder Comparato (1996) ao compreender que
a finalidade das liberdades materiais tem por objetivo a igualdade de condigdes sociais, meta a
ser alcancada ndo sO por meio de leis, mas também pela aplicacdo de politicas publicas ou
programas de acfes governamentais.

E por isso, torna-se a igualdade tdo valiosa para a tutela dos efeitos juridicos nas
unides homoafetivas. Ademais, a igualdade deve ser verificada em dois planos: frente ao
legislador e executivo e outra frente ao interprete. Como bem salienta Alexandre de Moraes:
Também, verifica-se a aplicabilidade desse principio na jurisprudéncia atual. E o que se
segue:

TRF 4° Regido - A realidade social atual revela a existéncia de pessoas do mesmo
sexo convivendo na condicdo de companheiros, como se casados fossem. 2. O vacuo
normativo nao pode ser considerado obstaculo intransponivel para o reconhecimento
de uma relagdo juridica emergente de fato publico e notério . 3. O principio da
igualdade consagrado na Constituicdo Federal de 1988, inscrito nos artigos 3°, 1V, e
5°, aboliram definitivamente qualquer forma de discriminacdo. 4. A evolugdo do
direito deve acompanhar as transformacGes sociais, a partir de casos concretos que
configurem novas realidades nas relagdes interpessoais. (TRF 4% Regido, AC
349785, j. 21/11/2000).

A dignidade humana deve ser apreciada rigorosamente nas tutelas juridicas das

unides homoafetivas. Nesse sentido, a igualdade sera a consequéncia prevista na atuacdo do
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Poder Judiciario e acles afirmativas do Poder Publico perante a lacuna legislativa para
concretizar os direitos humanos fundamentais. Assim, a tutela juridica das unibes
homoafetivas vislumbrardo a possibilidade de pautar as consequéncias da unido na afetividade

assegurando todos os direitos de uma relagdo familiar, de forma igualitaria.

3.2 A Afetividade

O Direito também possui premissa a busca da felicidade. Nesse sentido, compreende-
se um salto normativo na proibi¢do do preconceito para a proclamacéo do direito a liberdade
sexual. Por esse prisma, o afeto traduz-se importante para assegurar o direito a autonomia da
vontade quanto a sexualidade e sucessivamente o direito subjetivo de constituir familia
pautado na felicidade dos cidaddos como direito fundamental ao bem-estar social. (NERY,
2013).

O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além
daquele decorrente da ado¢do, acolhendo, assim, a nogdo de que ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducdo
assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mae), que ndo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado
de filho. A partir de entdo, o Direito Civil vé a afetividade de forma continua e
primordial nas relagdes de familia, como se percebe na 111 Jornada de Direito Civil,
que ocorreu em dezembro de 2004, ao retratar no Enunciado n°® 256, “A posse de
estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil.
(NERY, 2013, p. 919)

A jurisprudéncia brasileira passa a aplicar o principio da afetividade, com a
predominancia na concretizagao de “familia”.

O que deve balizar o conceito de “familia” €, sobretudo, o principio da afetividade,
que “fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na
comunhéo de vida, com primazia sobre as consideracfes de carater patrimonial ou
biol6gico”. (STJ, Recurso Especial n. 945283/RN, 4* T., Rel. Min. Luiz Felipe
Saloméo, DJ 15.09.2009, DJe. 28.09.2009).

Portanto, a afetividade € o principio norteador do direito de familia e assim, a familia
homoafetiva esta cunhada de direitos e garantias constitucionais, bem como todas as familias

antes margeadas a lei. Pois, a luta pela inclusdo da afetividade, consagrada pelo principio
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constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, ventou nas relagdes homossexuais de que
elas também seriam familias e, portanto, passiveis de direitos e deveres como 0 casamento e a

unido estavel. Surge, nesse cenario de contemplacao da felicidade, a “familia homoafetiva”.

4. AHOMOAFETIVIDADE E A FAMILIA

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe inovagfes no tocante as
caracteristicas fundamentais, esparsas pelo texto constitucional. Nesse contexto, as familias
ganham novos formatos e direitos ao receber influxo do Direito Constitucional aquelas que se
formaram as margens do casamento (extramatrimoniais).

Assim, a legislacgdo ampliou o conceito de familia para além da instituicdo
casamento, demostrando nitido avanc¢o constitucional. Marco Tulio de Carvalho Rocha (2009)
compactua com a consagracdo dos principios fundamentais pela Constituicdo de 1988 na
extensdo ao conceito de familia, para ele,

No Brasil, embora 0s novos principios tenham ganhado espaco, paulatinamente,
durante todo o século XX, a Constituicdo da Republica de 1988 é o marco dessas
transformagdes, por ter consagrado a igualdade dos cbnjuges e a dos filhos, a
primazia dos interesses da crianca e do adolescente, além de ter reconhecido,
expressamente, formas de familias ndo fundadas no casamento, as quais estendeu a
protecdo do Estado (ROCHA, 2009, p. 10).
O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 pluralizou o conceito de familia e seus
efeitos. Expressa Nery (2013, p. 919) que a “isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito

subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia”.

E é exatamente nessa protecdo juridica que se pautam as relagdes homossexuais
sabidamente ao entender que o Estado ndo poderia realizar distingdo ofendendo o principio
constitucional da igualdade ao fazer diferenca de pessoas quanto ao sexo até mesmo por ser a
instituicdo familia anterior ao Direito.

Assim, as Unifes Homossexuais se constituem de direitos, tais como da
personalidade, patrimoniais, civil, familia entre outros e, portanto, merecem a tutela juridica
mesmo que a sociedade impute preconceito ou que ndo haja expressamente delimitado a
relacdo entre pessoas do mesmo sexo pela Constitui¢do e legislacdo infraconstitucional.

e-ISSN: 2525-9849| Minas Gerais | v.2 | n. 1 | p. 146 - 168 | Jan/Dez. 2015.

158



L3

Direito homoafetivo: a tutela constitucional dos diretos Humanos sob o principio da afetividade

Como adverte Joao Baptista Villela (1979, p. 416): “Sexo ¢ sexo, patrimonio ¢
patrimoénio. Se, em geral, ja é um principio de sabedoria e prudéncia ndo mistura-los, aqui é
definitivamente certo que um nada tem a ver com o outro”. Assim, busca-se compreender a
importancia da tutela juridica das unibes homoafetivas perante a realidade crescente de
injusticas sociais e juridicas para esse grupo de minorias.

Mesmo com tanto avanco social, apenas em 2011 é que o Supremo Tribunal Federal
equiparou as relagcbes homossexuais as unides estaveis no julgamento da Acéao Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277, e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 132.

Na ocasido, os ministros do Supremo Tribunal Federal reconheceram o direito da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”

equiparando, portanto, direitos e deveres legais constantes em uma unido de pessoas.

Ocorre o reconhecimento da unido homoafetiva pelo STF que foi toda pautada na
afetividade inserida no conceito atual de familia e, por consequéncia, assegurando a
Dignidade da Pessoa Humana conclamada na Constituicdo. Os ministros argumentaram que a
interpretacdo do conceito de familia ndo poderia ser reducionista de direitos devendo pautar

também as familias concebidas alheias as vias do casamento civil.

Para eles, o questionamento realizou-se no &mbito da caracterizagcdo da familia
guanto ao seu afeto. O Ministro Luiz Fux relatou que ndo sdo os lagcos sanguineos que fazer
uma familia, pois, “os conjuges ou companheiros ndo os tém entre si e, mesmo sem filhos,
podem ser uma familia; entre pais e filhos adotivos também ndo os havera. De igual modo, a
coabitacdo nao sera necessariamente um requisito - uma familia se desintegra, por exemplo,

um filho vai estudar no exterior? E claro que ndo” (STF, 2011).

Nesse sentido, pode-se concluir que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
expressou a quarta familia brasileira. Perante a Constituicdo e seus principios, declarados
principalmente pelo principio da igualdade, era possivel verificar trés constituicdes de familia:
a decorrente do casamento, a familia formada com a unido estavel e a entidade familiar
monoparental (apenas um cuida do filho). E, agora, a decorrente da unido homoafetiva,
reconhecida pelo STF, que pode ser conclamada como entidade familiar homoparental (em
que h& multiplicidade de pais vinculados ao filho). (FARO; PESSANHA, 2014)
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5. DIREITO HOMOAFETIVO E OS EFEITOS JURIDICOS DA UNIAO HOMO-
AFETIVA

O topico refere-se a aplicacdo dos principios ja estudados, bem como a evolugdo do
homossexualismo perante a afetividade, nas decisbes juridicas mais importantes sobre
homoafetividade a fim de estruturar o Direito Homoafetivo.

O intuito é observar as consequéncias juridicas sobre a Unido Homoafetiva sob o
viés de unido estavel e casamento. Na concepcao de familia, interpreta as principais decisoes
sobre homoparentalidade, adocéo e reproducéo assistida. Em relacao as consequéncias

sociais, verifica as recentes decisdes sobre pensdo, partilha, guarda de filhos, entre outras
consequéncias do contrato civil relacionados ao matrimonio.

5.1 A equiparacdo Juridica: casamento e unido estavel na homoafetividade

Mesmo que com evidente atraso legislativo, em 2009, pode-se perceber a
movimentacdo do poder juridico ao julgar o reconhecimento da unido homossexual. Nesse
mesmo ano, nove estados e o Distrito Federal tomaram a mesma atitude. Em cinco de maio de
2011, o STF reconhece através de duas acdes diretas de constitucionalidade os mesmos
direitos assegurados a unido estavel aos casais homoafetivos e extrai-se dos julgados o
pensamento de que o reconhecimento consagrado nas decisdes permite a utilizacdo das

mesmas regras de normatizacéo das relacdes heteroafetivas.

Contudo, pode-se perceber que o judicidrio estd acompanhando as lutas sociais pela
tutela dos direitos e efeitos juridicos da Unido Homoafetiva na tentativa de se
consolidar os principios constitucionais. Assim, ao equiparar a unido estavel a unido
homoafetiva, em 2011, o STF aplicou a teoria do direito fundamental,
principalmente, pautado pelo fundamento da republica da Dignidade da Pessoa
Humana por reconhecer, ante a qualquer dilema imposto, a preferencia sexual como
direito emanagdo do principio da dignidade da pessoa humana (NERY, 2013, p.
920).

Devido a falta de legislacdo e as controvertidas decisdes a respeito dos efeitos
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juridicos da unido homoafetiva, o estudo inicia sua analise a partir do julgamento de 2011 do
STF que resultou favoravelmente na equiparacdo de unido homoafetiva a de unido estavel
entre homens e mulheres e, por consequéncia, abarcou inumeros direitos a eos efeitos
juridicos dessa relagéo.

Cada ministro abordou aspectos distintos para seus posicionamentos, porém, a
tematica central foi a afetividade no conceito de familia que norteou os votos e seu resultado.
No entanto, como bem preceituou o Ministro Peluso, ao confirmar seu posicionamento, que
sobre a unido homoafetiva deve-se ater a detalhes como a equiparagdo a unido estavel e,
portanto, aplicaria apenas as normas vigentes do Direito de Familia em relacdo a esse tipo de
uniéo.

Mas nem todas, disse o Presidente do Supremo, por ndo se tratarem de unides
idénticas, reafirmando o pensamento sobre a equiparacdo (SARMENTO, 2011). O Ministro
ainda advertiu uma preocupacéo quanto a falta de legislacéo pertinente a equiparacéo das
unides estaveis e homoafetivas e instiga 0 Congresso Nacional a viabilizar tal procedimento
regulamentar.

Sob esse aspecto, de lacuna na legislacdo, é que se deve analisar e elencar alguns
direitos tutelados apds a apreciacdo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°4277,
ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, ajuizada pelo Governo do rio de Janeiro. A ADI 4277 pedia
declaracéo de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar
(FARO; PESSANHA, 2014).

Requeria ainda que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides
estaveis fossem estendidos aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo. Ja na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, o governo do Estado do
Rio de Janeiro alegou que o ndo reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos
fundamentais como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da vontade) e o
principio da dignidade da pessoa humana, todos da Constituicdo Federal. (FARO;
PESSANHA, 2014).

Com esse argumento, pediu ao STF que aplicasse o regime juridico das unifes
estaveis, previsto no artigo 1.723 do Cadigo Civil, as uniées homoafetivas de funcionéarios
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publicos civis daquele Estado.

Importante destacar o formato dessa apreciagdo, pois, dela surgiram outras

conceituacBes relevantes com consequéncias juridicas em temas como adocdo e garantias
sociais, oportunamente abordadas. Na ocasido, os ministros do Supremo Tribunal Federal
votaram de forma unanime os pedidos incitados. Em relacdo ao efeito vinculante da deciséo €
gue se percebeu a complexidade do tema.
Pois, parte do ministros acompanharam o voto do relatos Ayres Britto sobre a positividade do
efeito vinculante. Seguiram seu pensamento os Ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso, Carmem
Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie. No entanto, Ricardo Lewandowski, Administracdo
Publica apliquem a mesma interpretacéo afastando o pressuposto de diferenciacéo dos direitos
devido a diversidade sexual.

Devem vincular-se a decisdo do STF e colocar em pratica as facilitacbes ao
reconhecimento dos efeitos juridicos dessas unifes. No julgamento que comegou no dia 4 de
maio, assegurou-se, primeiramente, que o que impera no art. 1723 do Cadigo Civil
relacionado a interpretacdo em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988, que sera
atribuido as unibes homoafetivas afastando, ainda, qualquer forma de discriminacdo ou
impedimento de reconhecimento desses direitos aos relacionamentos homossexuais (FARO;
PESSANHA, 2014).

As acBes foram atribuidos os efeitos vinculantes e com as mesmas regras e
consequéncias da unido entre pessoas do mesmo sexo. Conforme conclui Nery (2013, p.920),
“isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado do que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia”.

Muitos estudiosos creditam a decisdo do STF como um marco histérico por
reconhecer a unido estivel entre pessoas do mesmo sexo. Ressaltam, ademais, que existem
dois grandes motivos para a evolucdo juridica do julgamento: o papel do STF como
constituinte derivado e o enquadramento da unido homoafetiva como um tipo de entidade
familiar (FARO; PESSANHA, 2014).
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O primeiro é o fato de que a legislacdo infraconstitucional possuia um dispositivo
idéntico a uma previsdo constitucional; o que atesta a existéncia de algo maior que
uma simples interpretacdo conforme a Constituicdo, tendo o STF feito o papel de
constituinte derivado, embora ndo tenha tal legitimidade. Nos casos (ADI 4277 e
ADPF 132) decididos, a pretensdo era pela aplicacdo do regime juridico da unido
estavel entre pessoas de diferentes sexos as unides entre pessoas do mesmo sexo. A
decisdo do STF, que tem eficacia erga omnes e efeito vinculante para a
Administracdo Publica e os demais 6rgdos do Judiciario, foi confirmada em outro
julgado do préprio STF (AgR-RE 477554), onde reafirmou que a unido estavel
homoafetiva é um tipo de entidade familiar. (FARO; PESSANHA, 2014).

No julgamento, outra importante discussdo pairou sobre a equiparacdo da unido estavel entre
casais homoafetivos. Seria possivel que essa equiparagdo também alcancasse o publica,
duradoura e continua baseada no afeto entre as pessoas. Portanto, o entendimento adotado
pelo STF desde 2011 ndo se restringiu as unifes estaveis indo além, tornando possivel o
casamento homoafetivo, seja mediante a conversdo da unido estavel, seja mediante o
casamento direto. (FARO; PESSANHA, 2014).

Coaduna com o mesmo sentimento o STJ ao decidir, no Recurso Especial n.
1183378, de origem do Rio Grande do Sul, em 2011, que haveria sim a possibilidade de
casamento entre pessoas do mesmo sexo sem qualquer repudio ou vedacdo de legislacéo.
Também pautou seu julgamento na entidade familiar como poliformismo familiar.

Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia
e, consequentemente, do casamento, baseada na adocdo de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos 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
recepgdo constitucional do conceito histdrico de casamento, sempre considerado
como via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de
subversdo dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. Agora, a concepcdo constitucional do casamento diferentemente do que
ocorria com os diplomas superados deve ser necessariamente plural, porque plurais
também sdo as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o destinatario final da
protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um propdsito maior, que é a
protecdo da pessoa humana em sua inaliendvel dignidade. O pluralismo familiar
engendrado pela Constituicdo - 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. O que
importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas familias multiformes
recebam efetivamente a "especial protecdo do Estado”, e é tdo somente em razdo
desse designio de especial protecdo que a lei deve facilitar a conversdo da unido
estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor
protege esse nlcleo doméstico chamado familia. (FARO; PESSANHA, 2014).
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A partir de tal evolucdo jurisprudencial sobre a equiparacdo da unido homoafetiva ao
casamento e crescentes discordancias juridicas sobre o assunto, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) editou, no ano de 2013, a Resolu¢do n.175 que proibe as autoridades
competentes se recusassem a habilitar, celebrar casamentos civis ou converter unido estavel
em casamento entre pessoas do mesmo sexo. O que chama a atengdo é o fato de 0 CNJ néo ser
orgdo legislativo e ainda fixar na Resolucéo n. 175 que o interessado pode comunicar a recusa
ao juiz corregedor competente para que as providéncias cabiveis sejam tomadas (FARO,;
PESSANHA, 2014).

Alguns autores concluem, portanto, que ndo se pode impedir o casamento entre pessoas do
mesmo sexo por ferir preceitos constitucionais. Ademais, a equiparacdo pauta-se na
afetividade e o que realmente importa no reconhecimento do casamento sdo seus efeitos
juridicos, pois, como ndao h& no ordenamento juridico brasileiro normatizacdo para a
equiparacdo entre 0 que vem a ser companheiro e conjuge, de forma direta, apega-se as
diferenciagOes juridicas entre a formalidade da unido estavel e o casamento no intuito de
garantir os direitos inerentes aos efeitos dessa relacdo seja ele homoafetiva ou heteroafetiva
no intuito de preservar e garantir os preceitos constitucionais dos direitos fundamentais
(FARO; PESSANHA, 2014)

Coube, contudo, a Vara de familia fazer o reconhecimento de tais demandas,
conforme o Recurso Especial n. 820475-RJ (Superior Tribuna de Justica (STJ). 4% T. Rel.
Min. Antonio de Padua Ribeiro, j 2.9.2008), ao reconhecer que “o direito brasileiro ndo proibe
a acdo objetivando o reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, o pedido
é juridicamente possivel e preenche os requisitos do CPC, art. 267, VI, devendo a acdo ser
julgada em vara de familia” (NERY, 2013.p 921)

Ap0s anos de luta e organizacgdo de estudiosos, grupos sociais, Poder Judiciario sobre
0 levante de unido estavel e casamento homoafetivos, em 2015, percebe-se a evolugdo do
tema ao ser noticiado o primeiro divorcio homoafetivo do Brasil. Situacdes envolvendo
divorcio de casais homoafetivos ainda sdo tratados com sigilo pelas partes e seus advogados,
portanto, 0 caso ocorreu ha dois anos e somente em 2015 foi anunciado.
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Evidencia-se, porém, a evolucéo do Poder Judiciario em buscar a tutela aos Direitos Humanos
Fundamentais do grupo social pautado pela diversidade sexual e cunhado de tantas
peculiaridades. Apesar de inimeras divergéncias juridicas e falta de normatizacéo, a busca
pela felicidade consagrada na afetividade das unides homoafetivas sob a prerrogativa de
familia, prioriza, conclusivamente a concretizacdo do principio da Dignidade da pessoa
humana e a construcéo efetiva do Estado Democratico de Direito. 6 CONCLUSAO

O vinculo afetivo acompanha a histéria e € alvo constante de quebra de paradigmas
que transformam os ideais de uma sociedade. Hoje, pode-se observar o vinculo afetivo no
conceito estendido da entidade familiar que a Constituicdo Federal de 1988 assegurou
efetivamente no corpo de seu texto, principalmente, por pautar seus objetivos e fundamentos
no bem-estar social e assim, garantir o0 acesso aos Direitos Humanos Fundamentais a todos 0s
cidadaos brasileiros.

No contexto histdrico, a luta pelas garantias sociais conclamadas pela afetividade e

sua positivacao possui datas importantes, tais como a promulgacgédo da Constituicdo do
México em 5 de fevereiro de 1917, a Declaracdo dos direitos do povo trabalhador e

explorador redigida no ambito da Revolugéo russa de 1917 (promulgada em 3 de janeiro de
1918) que trouxe algumas inovagOes acentuadas, posteriormente, pela primeira constituicdo
soviética de 10 de julho de 1918.

Talvez, o marco histérico mais famoso de promulgacdes constitucionais de direitos
humanos fundamentais seja a promulgacdo da primeira constituicdo alema, devido a
contextualizacdo a que foi inserida. No fim da Primeira Guerra Mundial a Constituicdo de
Weimar foi considerada pelos historiadores um compromisso ou pacto social firmado entre
burguesia e as demais forcas sociopoliticas existentes a época. Fez surgir assim, a positivacao
dos direitos humanos fundamentais de diversas naturezas, entre ela, o afeto.

A particularidade quanto a ser a mais famosa promulgacéo deve-se a violagdo desses
tdo almejados direitos sociais por Adolf Hitler. Indiscutivelmente, o entdo comandante nazista
violou a democracia do pais e cometeu atos de notoria atrocidade a dignidade humana, ainda,
dignos de revolta.

De la para c4, a sociedade se transformou, e os direitos sociais evoluiram com as geracoes.

No entanto, por mais globalizado que sejam os direitos humanos fundamentais, consagrados
historico, social e culturalmente pelos ordenamentos juridicos continentais, a violagéo, a
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marginalizacdo e a defasagem de a¢des afirmativas imperam sobre a realidade brasileira no
que se refere a grupos de minorias e vulneraveis, principalmente, quando

validar suas decisdes em um pais ainda com lacunas juridicas imprecisas e gritante
homofabia. A afetividade, portanto, € o caminho para a constru¢cdo do efetivo Estado
Democratico de Direito.
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