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'O termo homoafetividade, cunhado pela ilustre jurista, advogada, desem-
bargadora aposentada do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul e presi-
dente da Comisséo de Diversidade Sexual do Conselho Federal da OAB,
Dra. Maria Berenice Dias, busca realgar que o aspecto relevante dos relaci-
onamentos amorosos ¢ a afetividade e o afeto independe do sexo do par.
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Resumo

O presente artigo analisa o processo de reconhecimento pelo
Supremo Tribunal Federal Brasileiro (STF) das uniées homoafeti-
vas enquanto entidade familiar brasileira equiparada a unido es-
tavel. Para tanto, buscamos discutir acerca da proibigao constitu-
cional da discriminagdo em raz&o da orientagdo sexual do ser
humano a luz dos principios constitucionais. Em seguida, fare-
mos uma analise sobre a familia homoafetiva e a tutela constitu-
cional, dando énfase a homoafetividade que a partir do referido
julgamento passa a merecer total protegdo do Estado. Na se-
quéncia, serdo realizadas algumas consideragbes sobre a uniao
homoafetiva apés o julgamento pelo STF. Finalmente faremos
algumas consideragdes acerca da suposta obrigatoriedade de
normatizagdo da unido homoafetiva apés o julgamento, o qual
tem efeito vinculante em relag&o aos poderes publicos e eficacia
erga omnes.

Palavras-chave: Unido homoafetiva. Principios constitucionais.
Tutela juridica.

Abstract

This article examines the process of recognition by the Brazilian
Federal Supreme Court (STF) of the unions as a family unit
homoafetivas Brazilian equivalent to stable relationships. To this
end, we discuss about the constitutional prohibition of discrimina-
tion on grounds of sexual orientation of the human being in the
light of constitutional principles. Then do an analysis on the family
homoafetivas and constitutional protection, emphasizing that
homoafetivas from that trial is to deserve full protection of the
state. Following will be held a few remarks about the union
homoafetivas after the trial by the Supreme Court. Finally we will
briefly comment about the supposed requirement for standardiza-
tion of the union homoafetivas after the trial, which has binding ef-
fect relation to government and effective erga omnes.
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 a luz de principios como a dig-
nidade da pessoa humana e a igualdade, proibe expressamente toda e
qualquer forma de discriminacdo fundada no cerceamento do exercicio
da livre orientagéo sexual do ser humano. Ela n&o faz mencéo as unides
homoafetivas. Reconhece expressamente como entidades familiares
merecedoras de prote¢do estatal o casamento civil e religioso, as unides
estaveis e a familia monoparental.

A despeito da auséncia de normatizagao expressa sobre unido
homoafetiva, a postura do Estado em relagdo ao assunto tem sido de
crescente reconhecimento dessa relagéo familiar. Em territério brasileiro,
as relagdes homoafetivas vinham sendo reconhecidas, dia apos dia,
pelos tribunais estaduais e pelos magistrados de 1° grau. Toda sorte de
direitos j& vinham sendo concedidos aos parceiros homossexuais, como
partilna de bens, pensédo por morte, condigédo de dependente em planos
de saude, extensdo de beneficios previdenciarios ao companheiro (a)
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homoafetiva, direito real de habitacdo, direito a declaragao conjunta de
Imposto de Renda, alimentos, adogao conjunta, entre outros.

Apesar dos pronunciamentos judiciais divergentes sobre o te-
ma, no dia 05 de maio de 2011, através de julgamento, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF), reconheceu, em decisdo unanime, a equiparagao
da unido homossexual a heterossexual. Reconheceu que a unido homo-
afetiva € uma entidade familiar. O STF realizou um julgamento proativo
no sentido da interpretagdo dada ao artigo 226 da Constituicdo Federal
de 1988.

Com esse reconhecimento, as unides homoafetivas equipa-
ram-se, a partir de ent&o, as unides estaveis para todos os efeitos legais,
ou seja, passam a ter os mesmos direitos garantidos aos casais heteros-
sexuais, numa unido estavel. Ocorreu a inclusdo de uma “nova” entidade
familiar no elenco de familias ja reconhecidas juridicamente no Brasil,
demonstrando certa tolerancia do judiciario brasileiro frente a diversidade
humana, pois € inadmissivel nos dias atuais que as pessoas sejam dis-
criminadas por expressarem livremente sua orientagdo sexual. Particu-
larmente para a populagdo GLBT (gays, Iésbicas, bissexuais e transgé-
neros), esse julgamento é condigao sine qua non para o reconhecimento
e respeito a diversidade sexual. Para a popula¢do em geral, esse julga-
mento gerou um legado de perplexidade e temor, sentimentos que sem-
pre explodem quando muda o paradigma.

1 PROIBJ(}AO CONSTITUCIONAL DA DISCRIMINAGAO EM
FUNCAO DA OPCAO SEXUAL DO SER HUMANO

Em diferentes épocas da histéria brasileira o tratamento dis-
pensado a condicdo homossexual foi de intoleréncia, de represséo se-
xual, inclusive por parte do poder publico. Os valores e regras estabele-
cidas historica e culturalmente, encarregaram-se de imprimir um sistema
de exclusbes baseado em atitudes discriminatorias. Foram e em certa
medida ainda s&o valores dominantes, pois segregam o diferente e en-
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cerram padrdes de comportamentos da maioria. Nesse sentido, deve-
mos recorrer aos escritos de Dias (2009, p. 29):

A discriminacdo contra 0s homossexuais é uma
histérica, universal, notdria e inquestionavel reali-
dade social. As barreiras do preconceito, por sua
vez, sdo0 ainda mais desafiantes: esmaecem a ra-
za0, quando néo produzem rejeicdo sistematica e
violéncia. O fato € que nenhum estado contempo-
raneo pode ignorar essa realidade cada vez mais
transparente, pois naos e trata de questdo isolada
ou frouxiddo dos costumes, como querem os mora-
listas, e sim expressdo da sexualidade que qual-
quer estado democratico tem o dever de respeitar.

Infelizmente, o Brasil ainda convive com manifestacdes de ho-
mofobia, inclusive com o emprego de violéncia contra 0s homossexuais.
Contudo, progressivamente, as relagdes homoafetivas vém conquistan-
do aceitagdo e respeito, tanto na esfera privada quanto na esfera publi-
ca.

E publico e notdrio que nas Ultimas décadas as uniées homoa-
fetivas adquiram maior amplitude social no Brasil, pois inUmeros casais
assumiram publicamente suas relagdes homoafetivas. Percebemos que
sucessivamente a sociedade passa a ser mais tolerante e suscetivel a
compreensdo da condi¢do homossexual Essa fase de maior abertura
representou o surgimento e consolidacdo de inumeras organizacfes
sociais instituidas para defender os interesses de tais unides.

Essa realidade reflete-se em termos legislativos. A legislacéo
patria proibe qualquer tipo de discriminagdo contra o ser humano, sendo
vedado o tratamento humilhante e vexatdrio em relagdo aos homosse-
Xuais, 0 que constitui, inclusive, violagdo a sua intimidade. De acordo
com o artigo 3° 1V, da Constituigédo Federal de 1988, “Constituem objeti-
vos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IV — promover
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0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo”.

Apobs discorrer com muita maestria sobre 0 emprego do voca-
bulo “sexo” no referido inciso, o ministro Ayres Brito, em seu voto, expli-
ca que ‘o sexo das pessoas, salvo expressa disposicao constitucional
em contrario, ndo se presta como fator de desigualagéo juridica”. O que
o ministro deixa claro é que tal dispositivo constitucional (artigo 3°, IV, da
CF/88) veda qualquer forma de tratamento discriminatério ou preconcei-
tuoso em raz&o do sexo dos seres humanos.

Ja no seu artigo 5°, caput, a Constituicdo Federal estabelece
que “todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade”. No inciso X, do mesmo artigo, esta expresso, ainda, que
‘sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”.

A escolha da orientagdo sexual do individuo, hoje, no nosso
ordenamento, por forga da Constituicdo Federal, é direito fundamental,
além do que € atributo inerente a personalidade humana. Em uma soci-
edade como a brasileira que se denomina democratica e plural qualquer
forma de discriminagédo deve ser rechacada. Nao podemos admitir que
na contemporaneidade que um ser humano possa ser discriminado por
expressar livremente sua orientagdo sexual. E dever de todos o respeito
as diferengas humanas, sejam elas de quaisquer natureza.

Do ponto de vista da dignidade humana, ser € muito mais do
que ter. Rawls (2002) em sua obra “Uma teoria da justica”, refuta as
concepgdes classicas da justica, em particular a utilitarista, a qual visa a
realizacdo de interesses de classe se utilizando de alternativas como
beneficiar certas maiorias, em detrimento de certas minorias. Grupos
hegemonicos ditam um modo de vida “correto” — o seu modo de vida —
para os outros individuos. Agem com indiferenga em relagéo ao diferen-
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te, revelando, na verdade, um juizo de desvalor em relagéo a diversida-
de humana.

Ao fazer algumas reflexdes sobre a dindmica de uma crise
mundial verificada nas duas ultimas décadas, Capra (2006), explica que
sdo problemas sistémicos, o que significa que estdo estritamente interli-
gados e sdo interdependentes. Para serem devidamente entendidos,
devem ser utilizadas metodologias apropriadas. Portanto, uma mudanca
de perspectiva metodoldgica faz-se necessaria, mas a grande transfor-
magao deve acontecer nas complexas relagdes sociais, em nossos valo-
res e ideias. Uma interpretacdo sistémica do artigo 226 da Constituigéo
Federal pautada em principios constitucionais resulta na conclusdo da
uniao homoafetiva enquanto entidade familiar. Ocorrer, portanto, mudan-
¢a de perspectiva ou de recorte metodolégico para atender aos reclames
da diversidade humana.

O direito a igualdade se concretiza também no respeito ao di-
reito fundamental a diferenca. Sem o reconhecimento e o respeito a
diferenga, o conteudo da igualdade se transforma em discriminagéo ne-
gativa. Ao Estado cumpre criar as condi¢Oes para que essa igualdade se
verifique. E cabe-o fazer independentemente de se verificarem eventuais
consensos sociais acerca de determinada matéria decisivamente impli-
cada na sua realizagdo. Torna-se mister que o reconhecimento e o res-
peito ao diferente passam por um inexoravel vinculo com o principio da
dignidade da pessoa humana, o que reclama e exige especiais postu-
ras estatais de protecdo daqueles que sdo diferentes em razdo de
quaisquer fatores.

Ao postular em defesa do direito fundamental a diferenca, Tor-
res (2009), assim se manifesta:

Dessa maneira, a compreensao da existéncia do
direito a diferenga passa necessariamente pela
fenda do § 2°, art. 5°, da Lei Maior, analisado ante-
riormente, segundo o qual, autoriza-se a extragéo
de direitos fundamentais implicitos, decorrentes
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do regime e dos principios constitucionais adota-
dos. Com efeito, o direito fundamental de ser di-
ferente, e de ser respeitado por conta de seus fa-
tores diferenciais, esta subentendido nos principios
constitucionais, mais especificamente, na dimen-
sdo substancial do direito fundamental a igual-
dade (art. 5°, caput), bem como decorre de ele-
mentos encontrados nos principios fundamentais
estatuidos pelo constituinte consistentes na demo-
cracia, dignidade humana e pluralismo (art. 1°,
caput e incisos Il e V).

Legisladores e doutrinadores argumentam que a legislacéo
brasileira atual ndo disciplina especificamente a questdo da unido homo-
afetiva. Isso ndo deixa de ser verdade. Ndo obstante, como veremos
com maior énfase mais adiante, na auséncia de proibicdo expressa a
unido homoafetiva, ndo se pode presumir tal proibigdo. Nao ha limites
semanticos no texto constitucional a impedir o seu reconhecimento.

Portanto, néo resta duvida que o Estado e a sociedade néo
podem adotar qualquer postura discriminatoria ou restritiva a liberdade
que os homossexuais tém de se unirem, por meio do afeto, da solidarie-
dade, dos projetos de vida em comum com o fito de formarem publica-
mente uma entidade familiar.

2 A UNIAO HOMOAFETIVA E O PROCESSO DE
INTERPRETAGAO DO DIREITO A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

A interpretacdo constitucional, como a interpretagéo juridica
em geral, ndo € um exercicio abstrato de busca de verdades universais e
atemporais. Toda interpretagéo é produto de uma época, de um momen-
to histérico, e envolve as normas juridicas pertinentes, os fatos a serem
valorados, as circunstancias do intérprete e o imaginario social. Segundo
Barroso:
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A identificacdo do cenario, dos atores, das forgas
materiais atuantes e da posi¢ao do sujeito da inter-
pretacdo constitui 0 que a doutrina denomina de
pré-compreensdo E hoje pacifico que o papel do
intérprete ndo € apenas o de descobrir e revelar a
solucdo que estaria abstratamente contida na nor-
ma. Diversamente, dentro das possibilidades e limi-
tes oferecidos pelo ordenamento, a ele cabera fa-
zer, com frequiéncia, valoragdes in concreto e esco-
lhas fundamentadas.

Gadamer (2007) mostra que, no encontro com o texto, somos
irremediavelmente guiados por nossa pré-compreensao. Esta resulta de
nossa formagéo pessoal, de nossos valores, de nossa cultura, de nossa
lingua, de nossa histdria, enfim, de nosso contato com o mundo. Cada
um de nds tem um determinado conjunto de referéncias que € utilizado
na constante busca da construcao de sentido: os pré-juizos, referéncias
que, para o autor, ndo representam algo forgosamente negativo. Nosso
lastro de juizos prévios ndo indica, necessariamente, sob o prisma ga-
dameriano, que estamos condenados a uma espécie de incapacidade
intelectual que inviabilizaria qualquer atitude critica, ou que estamos
atados a um passado imutavel, permeado de tradigdes dogmaéticas e
interpretagdes fixistas, que traduziriam uma limitagdo absoluta da nossa
liberdade - significa, apenas, que somos, em parte, condicionados por
nossa finitude e historicidade.

O intérprete constitucional deve ser movido por argumentos de
raz&o publica e ndo por concepgdes particulares, sejam religiosas, politi-
cas ou morais. Nesse sentido, 0 ato de interpretar pressupde a explicita-
¢ao dos valores ou crengas que influenciam a argumentagao do interpre-
te. Tal atitude de honestidade intelectual e transparéncia do interprete
permite a compreensao correta da fundamentacdo adotada, bem como o
controle e a critica do processo interpretativo. Como assinalado, o intér-
prete constitucional deve ser consciente de suas pré-concepgdes, para
que possa ter autocritica em relagao a sua ideologia. Seus sentimentos e
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escolhas pessoais ndo devem comprometer o seu papel de captar o
sentimento social e deve inspirar-se pela razao publica.

Ao afirmar que o novo paradigma interpretativo do constitucio-
nalismo contemporaneo brasileiro € marcado pela bem sucedida reapro-
ximagao entre Direito e Etica, Barroso, assevera que os principios consti-
tucionais assumem fundamental importéncia. Para ele:

Os principios sé&o a expresséo juridica dos valores
e dos fins de uma sociedade. Neles estao contidos
os direitos fundamentais, ndo apenas como direitos
subjetivos, mas, igualmente, como uma ordem ob-
jetiva de valores que deve inspirar a compreenséo
e a aplicacdo do Direito.

A acéo geral dos principios juridicos consiste, em primeiro lu-
gar, em funcionarem como critério de interpretacéo e de integracdo, pois
sao eles que d&o coeréncia geral ao sistema juridico. Assim, nos princi-
pios € que sdo encontradas as diretrizes valorativas vélidas aplicaveis a
interpretagéo constitucional.

Sendo os principios os alicerces basicos da ciéncia juridica, 0s
sustentaculos do ordenamento juridico, a partir dos quais se ergue toda
estrutura normativa subsequente, normalmente eles sdo normas com um
alto grau de abstragéo e generalidade; sdo vagos e indeterminados, por
isso carecem de mediagdes concretizadoras para sua aplicag&o.

Essa proeminéncia no rol de normas é primordial para operaci-
onalizar os principios juridicos com o intuito de que o sistema normativo
seja dotado de ideias matrizes e de balizas diante da resolugao de casos
concretos, com o objetivo de aproximagdo maxima de exigéncia de justi-
ca. Por isso, Mello (2004, p. 86) define principio juridico como

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irra-
dia sobre diferentes normas, compondo-lhe o espi-
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rito e servindo de critério para sua exata compre-
ensao e inteligéncia, exatamente por definir a 16gi-
ca e a racionalidade do sistema normativo, no que
lhe confere a tdnica e lhe da sentido harménico.

Os principios constituem a sintese ou a matriz de todas as res-
tantes normas constitucionais. S&o as bases do sistema juridico, os seus
fundamentos ultimos. Por serem normas que consagram valores que
servem de fundamento para todo o ordenamento juridico, Mello (2004, p.
89), considera que

Violar um principio é muito mais grave que trans-
gredir uma norma. A desatengéo ao principio impli-
ca ofensa ndo apenas a um especifico mandamen-
to obrigatério, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitu-
cionalidade, conforme o escaldo do principio atin-
gido, porque representa ingeréncia contra todo o
sistema, subversao de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo logico e
corrosao de sua estrutura mestra.

Alguns principios sdo decisivos ou indispensaveis para o0 en-
quadramento ético e juridico da questdo aqui enfrentada. No que diz
respeito a discussdo sobre unido homoafetiva, os referidos principios
sdo: a dignidade da pessoa humana e a igualdade Tais principios s&o
valores humanos que devem guardar entre si uma relagao de interde-
pendéncia e complementaridade, de modo a funcionarem de maneira
imbricada.

21 O principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana constitui 0 fundamento maior
do Estado Democratico Social de Direito brasileiro (artigo 1°, inciso lll, da
CF/88). E um principio intangivel, pois a dignidade humana & um valor
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que deve ser preservado e fortalecido. Enquanto valor supremo inerente
ao homem que atrai o contelido de todos os direitos fundamentais, a
dignidade da pessoa humana esta relacionada com a satisfagéo de suas
necessidades basicas.

A dignidade da pessoa humana é o centro e o fim supremo de
todo o Direito; logo, expande os seus efeitos nos mais distintos dominios
normativos para fundamentar toda e qualquer interpretacéo, integragéo e
aplicagao normativa.

Todo homem tem dignidade, porque possui um valor intrinseco
ao seu ser, pelo simples e unico fato de ser homem, logo, ela é inerente
a condicdo humana e a sua preservagao faz parte dos direitos humanos.
O respeito pela dignidade humana deve existir sempre, em todos o0s
lugares, independente de qualquer situagdo e de maneira igual para
todos. Nesse sentido, uma definigdo multidimensional, aberta e inclusiva
que exprime de forma completa a ideia de dignidade da pessoa humana
¢ apresentada por Sarlet (2009, p. 67), a qual

E a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida
em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragao por parte do Esta-
do 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 ve-
nham a lhe garantir as condicbes existenciais mi-
nimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, medi-
ante o devido respeito aos demais seres que inte-
gram a terra.

A dignidade uma qualidade intrinseca e indissociavel do ser
humano, sendo que a sua prote¢ao deve constituir meta permanente da
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humanidade, por isso é valor fundamental positivado, que consagra a
ideia de que todo ser humano ¢ titular de direitos, simplesmente pela sua
condigdo biologica de ser humano e independentemente de qualquer
outra condicao.

Compreendendo-se a dignidade da pessoa humana como um
conceito construido, ou uma conquista de nossa civilizagao, ela deve
estar sempre conjugada com o principio da solidariedade social, porque
compreende a pessoa como cidadd e ndo apenas como individuo. A
dignidade da pessoa humana se expressa na no¢do de que o ser huma-
no é sempre um valor em si e por si, € exige ser considerado e tratado
como tal. A dignidade humana esta intrinsecamente vinculada ao respei-
to a liberdade e a igualdade dos seres humanos.

E impossivel deixar de reconhecer que a questdo aqui tratada
envolve uma reflexdo acerca da dignidade humana. Segundo Barroso,
dentre as multiplas possibilidades de sentido da ideia de dignidade, duas
delas sdo reconhecidas pelo conhecimento convencional: (i) ninguém
pode ser tratado como meio, devendo cada individuo ser considerado
sempre como fim em si mesmo; e (ii) todos os projetos pessoais e coleti-
vos de vida, quando razoaveis, sdo dignos de igual respeito e considera-
cao, sdo merecedores de igual ‘reconhecimento”. A ndo atribui¢do de
reconhecimento a unido entre pessoas do mesmo sexo viola simultane-
amente essas duas dimensdes nucleares da dignidade humana.

2.2 O principio da igualdade

O principio da igualdade constitui um dos postulados basicos
da Republica Federativa do Brasil e tem se apresentado como diretriz
para a correta compreensao e interpretacdo de todas as demais normas
que compde o sistema juridico. Assim, verifica-se que a vigéncia e utili-
dade desse principio € matéria de interesse geral.

O texto constitucional brasileiro enuncia o conceito de igualda-
de de todos sem qualquer distingdo (artigo 5°, caput), sendo que a exata
compreensdo que se deve extrair desse dispositivo ndo é no sentido de
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uma igualdade absoluta, mas sim relativa, uma vez que as pessoas néo
sao iguais entre si. O que o STF decidiu através do respectivo julgamen-
to foi conferir amplitude a interpretacdo do artigo 226 da Constituigao
Federal de 1988, permitindo o reconhecimento legal da unido homoafeti-
va como entidade familiar, ou seja, a referida decisdo ndo apenas reco-
nheceu a legalidade da unido estavel homoafetiva, mas também ratificou
a regra insculpida no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal: “todos
sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”.

Dessa forma, percebe-se que esse primado da igualdade deve
ser encarado como um dos postulados da democracia, tratando-se, pois,
de um vetor que tem por escopo servir como instrumento balizador da
vida em sociedade, impondo a todas as pessoas um tratamento igualita-
rio e sem qualquer discriminagao ou preconceito. Para os casais homoa-
fetivos significa que ndo pode haver nenhuma discriminagao, restricao
ou impedimento apenas em razdo da sua livre orientacdo sexual. Qual-
quer menosprezo ou desequiparagao fundada na orientagdo sexual das
pessoas deve ser rechagado com base no estrito cumprimento de dispo-
sitivo constitucional. Todos os individuos sdo dotados de igual valor e
dignidade. Todos os projetos de vida, ainda que ndo sejam majoritarios,
devem merecer igual respeito.

E de fundamental importancia o entendimento do dispositivo
vigente, nos termos do que preceitua o artigo 5°, caput, da Constituicao
de 1988 que ndo deve ser restritivo, ou seja, deve ser compreendido
com o intuito de realizar as demandas sociais. Assim procedendo, aque-
la igualdade que era somente formal, passara a ser, também, material,
realizando, na integra, seu escopo.

Nesse sentido, s&o validas as licbes de Bester (2008, p. 176),
que afirma que “de uma concepgdo passiva o principio da igualdade
adquiriu uma concepcao de agdo ativa, com o escopo de eliminar as
discriminagdes e promover oportunidades de acesso de todas as pesso-
as aos diversos setores sociais”.

Como foi possivel perceber, o principio da igualdade possui
duas vertentes: a igualdade formal e a igualdade material. A primeira
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ilumina o artigo 5° da Constituicdo Federal, ou seja, direitos fundamen-
tais reconhecidos a todos, em igualdades de condi¢Oes; a exigéncia de
igualdade na aplicagédo do direito sem olhar as pessoas de maneira indi-
vidualizada, o seja, ndo levando em conta a singularidade do individuo.
A segunda esta consubstanciada na exigéncia de uma sociedade livre,
justa e solidaria, que promova o bem de todos, sem preconceitos ou
discriminagbes de quaisquer espécies, conforme estabelece o artigo 3°
da Constituicdo Federal de 1988.

E inegavel que a questdo da tutela da unido homoafetiva passa
pelo cumprimento rigoroso do principio da igualdade. Desse modo, a
igualdade garantida de forma genérica no caput do artigo 5° da CF de
1988 protege os homossexuais de qualquer forma de discriminagao,
contudo, ao lado da igualdade formal, a prépria CF trouxe varias hipdte-
ses de igualdade material, ou seja, além da igualdade perante a lei, é
necessario garantir a igualdade na lei, como bem entende Ribeiro (2010,
p. 42) que “a igualdade perante a lei sera insuficiente se ndo vier acom-
panhada da igualdade na prépria lei, que considera o individuo em con-
creto, com suas particularidades”.

O principio da igualdade ndo é estatico, mas sim dindmico no
sentido de que visa propiciar condigdes para que as desigualdades pos-
sam ser superadas, a fim de que seja possivel atingir a igualdade efeti-
va, a igualdade material ou substancial. As diferengas humanas séo
fontes de valores positivos que devem ser protegidas e estimuladas
através da efetivagdo da igualdade material, pois como afirma Atchaba-
hian (2006, p. 79),

O principio da igualdade deve ser considerado nédo
como igualdade absoluta, mas sim como igualdade
proporcional vez que varia de acordo com as exi-
géncias do ser humano. E proporcional, pois longe
de ser algo inalteravel, relativo aos homens, deve
levar em conta as peculiaridades destes.

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 224-259, jul./dez. 2011.



Domingos do Nascimento Nonato / Pastora do Socorro Teixeira Leal 239

Com relagdo ao principio da igualdade, Barroso refuta alguns
argumentos que justificariam a desequiparagao entre o tratamento juridi-
co e social dispensado as relagdes heterossexual e as unides homoafe-
tivas, pois nenhum deles resiste ao crivo da razao publica: “a) a impossi-
bilidade de procriagdo; b) as relagdes entre pessoas do mesmo sexo nao
podem ser reconhecidas como familiares porque escapariam aos pa-
drdes de “normalidade moral”; e ¢) ndo ser possivel atribuir status famili-
ar a tais relagdes, por serem elas contrarias aos valores cristaos”.

3 A ENTIDADE FAMILIAR A LUZ DA CONSTITUIGAO
FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 recepciona e aprofunda essa
evolugdo. A medida que avangavam as concepgdes sociais verificamos
uma verdadeira mutagéo constitucional do conceito de familia.

O caput do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 mudou
o perfil da familia constitucionalmente protegida, pois operou a mais
radical transformacédo no tocante ao ambito de vigéncia da tutela consti-
tucional a familia.

Observamos que o constituinte ndo apresentou um conceito do
que seria a familia, contudo, expressamente ampliou a abrangéncia da
protecdo estatal, ao excluir do caput a mengdo ao matrimdnio ou casa-
mento, como faziam as Constituicdes anteriores. O referido caput esta-
belece apenas que a familia € a base da sociedade brasileira e tem es-
pecial aten¢do do Estado. Depreendemos desse caput que em nenhum
momento ele coloca o casamento civil e religioso, a unido estavel e a
familia monoparental como as Unicas entidades familiares merecedoras
de protecdo do Estado. Igualmente, ndo proibe em nenhum momento o
reconhecimento do status juridico das unides homoafetivas.

Esse mesmo entendimento pode ser observado em relagao
nos paragrafos do referido dispositivo. Vejamos de maneira breve: 0 § 1°
estabelece que o casamento com validade juridica é apenas o civil, ndo
proibindo, portanto, o casamento civil homoafetivo; o0 § 2° ndo estabelece
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uma relagado necessaria entre o casamento civil o e religioso, o qual sé
produzira efeitos juridicos caso seja ratificado pelo ordenamento juridico,
que expressamente ndo proibe o casamento civil homoafetivo; o § 3°
reconhece a unido estavel como entidade familiar e novamente néo pro-
ibe a unido homoafetiva; o § 4° expressa protecéo estatal a familia mo-
noparental, ndo permitindo interpretacdo que resulte na proibicdo ou
restricdes de direitos as unides homoafetivas; o § 5° preceitua a equipa-
racao (direitos e deveres iguais) entre 0 homem e a mulher no que tange
a sociedade conjugal, ndo trazendo, desse modo, nenhuma disposigéo
sobre a relagdo homoafetiva, no sentido de proibi-la ou permiti-la; o § 6°,
ja alterado pela EC-000.066-2010 (que extingui o instituto da prévia se-
paracdo judicial por mais de um ano ou de comprovada separagéo de
fato por mais de dois anos), constitui norma de dissolu¢do do casamento
civil por meio do divércio, nada apresentando que coiba a existéncia da
familia homoafetiva; o § 7° dispde sobre os principios e procedimentos
para o planejamento familiar, nada dispondo sobre homoafetividade;
finalmente o § 8° coloca o Estado na condicdo de protetor de cada inte-
grante familiar e prevé a criagdo de mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagdes, ndo proibindo a familia homoafetiva.

A Constituicdo rompeu definitivamente com dogmas conserva-
dores e teve efeito imediato, tirando a eficacia das normas que contrari-
assem os seus preceitos, a exemplo do Codigo Civil de 1916, ja obsoleto
na parte de direito de familia.

O carater patrimonialista e patriarcal da familia brasileira, fun-
dada em preceitos ético-religiosos, foi substituido por concep¢do de
familia baseada na igualdade entre os conjuges na administragcdo da
sociedade conjugal, na equiparagdo entre os filhos, na introdugdo de
novas matérias constitucionais como a unido estavel e a familia monopa-
rental, desfazendo a concepgéo de sociedade conjugal advinda exclusi-
vamente do casamento, o qual era considerado indissoluvel e sacraliza-
do etc. Essas e outras mudangas advindas com a Carta Magna de 1988
transformaram o perfil da familia brasileira no século XXI.
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Capra (2006), afirma que as transformagdes culturais, portanto,
historicas, sdo etapas essenciais ao desenvolvimento das civilizagdes,
ou seja, as sociedades apresentam um periodo de crescimento e um
periodo de colapso ou desintegragdo. Aponta para a necessidade de
ressiginificarmos conceitos e modelos de analises no sentido de avan-
carmos em direcdo ao entendimento de nossa multifacetada crise cultu-
ral atual, a qual deve ser vista a partir de uma perspectiva ampla e ver a
nossa situacdo no contexto da evolu¢do cultural humana. Devemos
substituir a nogao de estruturas sociais estaticas por uma percepgao de
padrdes dinamicos de mudangas estruturais mais complexas.

Um novo perfil se encarrega de atribuir a familia brasileira re-
dimensionamentos e expressivas mudangas. A familia brasileira adquire
uma natureza aberta, heterogénea, multifacetada e inclusiva, pois no
plano fatico ndo seguem padrdes rigidos e formais de formagéo e de-
senvolvimento frente as possibilidades de novas uniées conjugais. Ela
refuta ideologias ético-religiosas retrogadas. Nas palavras de Nahas
(2010, p. 105-107):

Sendo plural, aberta e inclusiva, resta ao interprete
o estudo dos critérios que levaréo a identificar qual
é a familia constitucionalmente protegida, através
da andlise dos parametros atuais, aceitos pela dou-
trina e pela sociedade, sem perder de vista a Cons-
tituicdo. [...] Uma das molas propulsoras desta mu-
danca foi a busca pela realizacdo do individuo. A
familia deixa de ser uma entidade, que objetiva a
procriagao e a transmisséo de patriménio, para se
tornar o local de busca pela realizagdo individual
do ser humano. H& uma repersonalizagdo no as-
pecto civil-familiar. [...] O paradigma do casamento,
do sexo e a procriagdo ndo serve mais para identi-
ficar um vinculo interpessoal digno de protegao.
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Antigos padrdes familiares ndo mais deitam raizes nas novas
configuragdes familiares advindas das mudangas sociais. Vinculo sécio-
afetivo, solidariedade e busca da felicidade dos seus membros individu-
almente considerados, constituem alguns dos elementos integrantes do
modelo de familia, fundada nos principios da dignidade da pessoa, da
igualdade e da liberdade, insculpido pela Constituicdo de 1988. Nesse
sentido, recorremos as palavras de Dias (2009, p. 95-96):

O moderno enfoque dado a familia volta-se muito
mais & identificagdo do vinculo afetivo que aproxi-
ma seus integrantes do que a identidade sexual de
seus membros. Admitir a existéncia de comunidade
familiares que nédo se caracterizam pelo vinculo
matrimonial é respeitar os valores constitucionais
da democracia e a eficacia dos direitos fundamen-
tais, pena de a Constituicdo ser concretizada de
forma discriminatéria e ofensiva a esses postula-
dos.

Para Fungie (2002, p. 134), “hoje a nogéo de familia ndo se
atrela exclusivamente & nogdo do matriménio. E possivel reprodugéo
sem sexo, sexo sem matrimonio e também é comum matrimonio sem
reprodugao’.

Ao destacar o amor familiar como elemento formador da fami-
lia contemporanea, especialmente relacionado com as uniées homoafe-
tivas, Vecchiatti (2008, p. 199-200):

Nesse sentido, é de se reconhecer o status juridi-
co-familiar das uniées homoafetivas, visto que pau-
tadas no mesmo amor que as heteroafetivas, das
comunidades anaparentais, pois pautadas por um
afeto analogo ao do casamento civil e da uniéo es-
tavel e de toda e qualquer comunidade eudemonis-
fa, que baseada no principio juridico do afeto, na
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busca pela felicidade e na solidariedade, defini-se
como a familia que “busca a felicidade individual
vivendo um processo de emancipagdo de seus
membros”.

Os aspectos existenciais, voltados a prote¢do da dignidade da
pessoa humana, que contribuem para o desenvolvimento da personali-
dade dos membros da familia substituiram questdes de cunho meramen-
te patrimoniais que até entéo justificavam em grande medida a existén-
cia da familia. Os lagos afetivos constituem a mola propulsora do novo
paradigma familiar. Segundo Barroso:

No cerne da concepgao contemporanea de familia,
situa-se a muatua assisténcia afetiva, a chamada af-
fectio maritalis, conceituada como a vontade espe-
cifica de firmar uma relagéo intima e estavel de
unido, entrelacando as vidas e gerenciando em
parceria 0s aspectos praticos da existéncia. A afe-
tividade é o elemento central desse novo paradig-
ma, substituindo a consangtinidade e as antigas
definigbes assentadas em nogdes como normali-
dade e capacidade de ter filhos. A nova familia, en-
tendida como “comunidade de afeto”, foi consagra-
da pelo texto constitucional de 1988.

4 A FAMILIA HOMOAFETIVA E PROTEGAO DO ESTADO

Os paragrafos do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988
preveem algumas formas de entidade familiar, como o casamento civil e
religioso, a unido estavel entre heterossexual e a familia monoparental.
Portanto, resta provado que a Constituigdo faz mengéo expressa a essas
trés configuracdes familiares. Essa auséncia de previsao legal era o
principal motivo para a negativa de reconhecimento de unido entre pes-
soas do mesmo sexo como entidade familiar.
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A omissao do constituinte ndo pressupde a negagao de outras
formas de organizacdo familiar. Na avaliagdo do caso concreto, confor-
me a vivéncia social, cabe ao interprete a tarefa de concretizacao dos
critérios para a inclusdo familiar, ou seja, para além de estudar as con-
cepgdes da legislagéo ordinaria, para se ter uma nogao do que é familia
é necessario contextualiza-la na sociedade e no tempo, por ela ser uma
realidade dindmica, um fendbmeno sécio-histérico e cultural, suscetivel a
realidade que a circunda. Definir o que é familia significa interpretar a
Constitui¢do conformando-a a realidade juridico-social brasileira, ou seja,
os limites interpretativos do texto constitucional devem buscar ao maxi-
mo a correspondéncia da Constituicdo com as demandas advindas do
seio social, que no caso aqui abordado, € o reconhecimento das unides
homoafetivas enquanto entidade familiar.

Com relagdo a omissao do legislador e seus desdobramentos
socio-juridicos, Dias (2009, p. 96) assim se manifesta:

Ainda que tenha se omitido o legislador de referir-
se as unides homoafetivas, ndo ha como deixa-las
de fora do atual conceito de familia. a diversidade
de sexo e a capacidade procriativa ndo séo ele-
mentos essenciais para reconhecer a reconhecer a
entidade familiar como merecedora da especial
protecdo do Estado. Ja que se esta vivendo a era
dos direitos humanos, o siléncio legal ndo pode
significar inexisténcia de direito.

O caput do artigo 226 da Constituigdo ndo apresentou um con-
ceito do que seria a familia. N&o obstante, ao excluir a mencéo ao ma-
trimdnio, aumentou a protecao do Estado a familia. O plus do constituin-
te foi incluir ao lado do matriménio outras entidades familiares a exemplo
da unido estavel e familia monoparental. Como ja afirmamos, o artigo
226, que regula a protegdo a familia na Constituicdo de 1988 possui
textura aberta e inclusiva, ou seja, o constituinte ndo faz mengéo ou
delimita qual familia é merecedora de tal protecdo, tampouco defini o
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que é familia, deixando ao interprete a fungao de conceitua-la a luz dos
reclames sociais. Ao excluir do referido caput a locugado “constituida pelo
casamento”, sem substitui-la por qualquer outra, o legislador pos sob a
chancela estatal “a familia”, ou seja, qualquer familia.

A opcdo do constituinte em fazer mencéo a protecdo de grupos
especificos de entidades familiares, ndo centrados exclusivamente no
casamento, ndo significa que outras configuragdes familiares néo sejam
objeto de protegao juridica e social. Como o artigo 226 é norma de inclu-
sdo, alberga a entidade familiar homoafetiva, pois o fato do legislador
nao regular as unides homoafetivas, nao significa que as considere ine-
xistentes.

Ja afirmamos que o ordenamento juridico brasileiro nada dis-
ponha acerca da unido homoafetiva, de modo que néo a proibia, mas
também n&o tratava especificamente do tema. O principio geral do Direi-
to afirma que aquilo que ndo é expressamente proibido tem-se por per-
mitido. A Constituicdo deve se atualizar constantemente ao momento da
interpretacdo do texto normativo. H& doutrinadores que discutem se as
hipéteses de familia apontadas no respectivo artigo constituem um rol
taxativo ou exemplificativo. A esse respeito Vecchiatti (2008, p. 196)
assim se posiciona:

Nao sdo taxativas as hipoteses de familia aponta-
das na Constituicdo (casamento civil, unido estavel
e monoparental), pois, se assim o fosse, o consti-
tuinte teria elaborado um dispositivo com a dicgéo:
“Sé s&o protegidas as familias oriundas de ..." ou
similar, 0 que ndo existe em nosso ordenamento
juridico. Ou seja, é claramente exemplificativo o rol
de entidades familiares citado pelo art. 226 da
CF/1988.

Reafirmando seu posicionamento, Vecchiatti (2008, p. 212) as-
severa que:
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Cumpre esclarecer que esses modelos néo séo ta-
xativos, porque, se esse fosse o intuito da Consti-
tuicdo o constituinte teria elaborado um dispositivo
que declarasse expressamente tal restricdo -
mesmo porque restrigdes a direitos devem ser ex-
pressas, pois tudo que ndo € por lei expressamen-
te proibido tem-se por permitido, conforme explicita
o art. 5%, Il, da CF/1988, em interpretagdo a contra-
rio sensu.

E possivel identificarmos nas unides homoafetivas todos os
elementos fundamentais que tém sido considerados determinantes para
0 reconhecimento das unides estaveis como entidades familiares: a in-
tencéo de ter um plano de vida em comum, com mutua assisténcia afeti-
va e patrimonial, solidariedade, fidelidade, durabilidade, continuidade e
publicidade. Portanto, se os Ministros do STF caminhassem no sentido
de desconsiderar essa realidade publica e notéria, estariam realizando
apenas uma interpretacédo estritamente formal-legal do texto constitucio-
nal. O que vimos foi uma interpretagéo extensiva e concretista da Consti-
tuicdo, diretamente conectada a realidade social, norteada pelos princi-
pios fundamentais constitucionais, de modo a tornar o Estado um ins-
trumento garantidor de direitos extensivos a unido homoafetiva a exem-
plo da unido estavel. Essa extenséo deve ser imediata, sem que isso
importe em violagéo do artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal. Nao se
deve interpretar uma regra constitucional contrariando os principios
constitucionais e os fins que a justificam.

Segundo Vecchiatti (2008, p. 183):

Dessa forma, o ndo-reconhecimento de efeitos ju-
ridicos atinentes ao Direito de Familia as unides
homoafetivas caracteriza afronta a Constituigao
Federal, tendo em vista que o principio da isono-
mia ndo admite tratamento preconceituoso para
quem quer que seja e por motivo algum que ndo
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aquele expressamente previsto em lei. Ademais,
exige 0 mencionado principio que tal tratamento di-
ferenciado deva ser necessariamente fundamenta-
do com provas de sua pertinéncia, sendo que a
discriminagdo juridicamente valida supde, ainda
que dita diferenciagéo seja coerente com os de-
mais valores constitucionais. Outrossim, a dignida-
de da pessoa humana garante que todas as pes-
soas sdo igualmente dignas pelo simples fato de
serem pessoas humanas, independentemente de
quaisquer caracteristicas suas, donde é incoerente
com esse principio, e consequentemente inconsti-
tucional, o tratamento menos digno hoje ofertado
as unides homoafetivas em comparagdo com as
heteroafetivas.

De fato, os elementos essenciais da unido estavel, identifica-
dos pelo artigo 1.723 do proprio Codigo Civil, quais sejam, convivéncia
publica, continua e duradoura e com o intuito de constituir familia, estéo
presentes tanto nas unides heterossexuais, quanto nas unides homoafe-
tivas. Os elementos nucleares do conceito de entidade familiar — afetivi-
dade, comunhdo de vida e assisténcia mutua, emocional e patrimoni-
al/material — s&o igualmente encontrados nas duas situagdes.

Ja que o casamento, a presenca de um casal heterossexual, a
pratica sexual e a capacidade produtiva constituem os elementos essen-
ciais para que o relacionamento entre duas pessoas merca a tutela esta-
tal, ndo se justifica excluir da nogéo de familia a convivéncia pautada na
mutua afetividade entre pessoas do mesmo sexo. Nesse sentido, todas
as espécies de vinculos que tenham como pressuposto o afeto matuo
s&0 merecedoras da tutela do Estado. E perfeitamente possivel encon-
trar o vinculo afetivo na unido homoafetiva. E, como ja podemos afirmar
que legalmente a relagdo homoafetiva constitui uma entidade familiar,
ela merece a protecdo da sociedade e especialmente do Estado, o que
foi reconhecido pela recente decisao proativa do STF.
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A Constituicdo Federal reconhece expressamente trés tipos de
familia: a decorrente de casamento (art. 226, §§ 1° e 2°); a decorrente de
unido estavel entre pessoas de sexos diferentes (art. 226, §3°); e a fami-
lia monoparental (art. 226, § 4°). H&, contudo, um tipo comum de familia
nao expressamente reconhecido: a unido homoafetiva. Apesar da falta
de norma especifica, o reconhecimento dessa quarta modalidade ocor-
reu por meio de recente julgamento do STF, baseado nos principios
constitucionais, nos novos perfis familiares e na presenga dos elementos
essenciais que caracterizam as unides estaveis extensivas as unides
homoafetivas.

O dbice gramatical foi contornado com o recurso a instrumen-
tos presentes nas ferramentas tradicionais de hermenéutica juridica,
particularmente em fungdo da compreensao do papel dos principios no
ordenamento juridico. Através dessas ferramentas, concluimos que a
obrigagéo constitucional de nao discriminacao e de respeito a dignidade
humana, as diferencas, a liberdade de orientagao sexual, é o que impde
o tratamento equanime entre homossexuais e heterossexuais.

Considerando que a uniao homoafetiva forma uma familia con-
jugal por ser pautada pelo mesmo afeto que justifica a protegéo estatal
da unido heteroafetiva, tem-se por cabivel a interpretacdo extensiva ou
analogia para reconhecer a uni@o estavel homoafetiva, por serem situa-
cOes idénticas (interpretagdo extensiva) ou, no minimo, idénticas no
essencial (analogia), pois 0 essencial para esses dois tipos de familias é
a afetividade, o amor familiar.

Segundo Dias (2009, p. 101):

Os grandes pilares que outorgam efetividade aos
direitos humanos — verdadeira viga-mestra assen-
tada de forma saliente na Carta Constitucional -
sa0 os principios do respeito @ dignidade humana,
da liberdade e da igualdade. Como o direito a iden-
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tidade sexual € direito humano fundamental, ne-
cessariamente também o é o direito a identidade
homossexual, melhor dizendo: o direito a homoafe-
tividade. Portanto, a unido homoafetiva correspon-
de a um direito humano fundamental.

O relator das agles que estavam sendo julgadas, Ayres Brito,
por meio de seu voto, assim se manifestou sobre os novos contornos
que as familias brasileiras veem adquirindo nos ultimos tempos:

mais que um singelo instituto de Direito em sentido
objetivo, a familia € uma complexa instituigo soci-
al em sentido subjetivo. Logo, um aparelho, uma
entidade, um organismo, uma estrutura das mais
permanentes relagdes intersubjetivas, um aparato
de poder, enfim. Poder doméstico, por evidente,
mas no sentido de centro subjetivado da mais pro-
xima, intima, natural, imediata, carinhosa, confiavel
e prolongada forma de agrega¢@o humana. T&o in-
similar a qualquer outra forma de agrupamento
humano quanto a pessoa natural perante outra, na
sua elementar fungao de primeiro e insubstituivel
elo entre o individuo e a sociedade. Ambiente pri-
maz, acresga-se, de uma convivéncia empirica-
mente instaurada por iniciativa de pessoas que se
véem tomadas da mais qualificada das empatias,
porque envolta numa atmosfera de afetividade,
aconchego habitacional, concreta admiragéo ético-
espiritual e propésito de felicidade tdo emparceira-
damente experimentada quanto distendida no tem-
po e a vista de todos.
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5 UNIAO HOMOAFETIVA: ALGUMAS CONSIDERAGOES
APOS O JULGAMENTO DA ADPF 132 E DA ADI 4277 PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

O STF vem enfrentando nos Ultimos tempos temas ideologi-
camente muito polémicos. Um deles foi o reconhecimento juridico da
unido homoafetiva enquanto entidade familiar equiparada a unido esta-
vel. Ainda que saibamos que o STF em certas ocasides assume posicio-
namentos anacrdnicos e reacionarios, ndo podemos negar o quanto o
julgamento em tela representou ares progressistas.

E preciso reconhecer que, como acontece com qualquer outra
instituicdo, na configuragao ideolégica do STF estdo presentes crencas,
sentimentos, fé e valores enormemente diferentes. Tudo isso forma pré-
compreensdes, pré-juizos, preconceitos sobre algo e muitas vezes esses
padrdes sdo impostos para a coletividade. No julgamento, a nossa Su-
prema Corte deixou transparecer uma ideologia proativa, uma deciséo
de vanguarda, oportuna, memoravel, de extrema sensibilidade humana
na interpretagdo dos enunciados normativos constitucionais do artigo
226, que resultou no reconhecimento do status juridico-familiar das uni-
des homoafetivas que afetam diretamente milhares de cidadéos e exigiu
posicionamento do STF frente a injustificada omissdo do Poder Legislati-
vo brasileiro representado pelo Congresso Nacional (Cé&mara dos Depu-
tados e Senado).

10 (dez) Ministros votantes no julgamento da ADPF 132 e da
ADIn 4.277 manifestaram-se pela procedéncia das respectivas acdes
constitucionais, reconhecendo a unido homoafetiva como entidade fami-
liar e aplicando a mesma o regime de bens concernente a unido estavel
entre homem e mulher, regulada no art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro.
O Ministro José Antonio Dias Toffoli se absteve por impedimento, pois,
enquanto Advogado-Geral da Unido, proferiu parecer favoravel a proce-
déncia da ADPF n.° 132, julgada conjuntamente com a ADIn 4.277, por
conexao.
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Talvez nunca se tenha visto a Suprema Corte brasileira com
um posicionamento t&o homogéneo e consensual, ao menos no que diz
respeito ao resultado, ao considerar que a unido homoafetiva €, sim, um
modelo familiar e a necessidade de represséo a todo e qualquer tipo de
discriminacao.

Alguns votos possuiram como fundamentacdo a interpretagao
conforme a Constituicdo, de acordo com o pedido formulado nas peti-
¢Oes iniciais de ambas as agdes. Outros votos divergiram, apontando
que a unido entre pessoas do mesmo sexo ndo poderia ser considerada
unido estavel homoafetiva, mas ao revés, deveria ser considerada uniao
homoafetiva estavel. Ainda apontou-se que a constitucionalidade da
unido homoafetiva como entidade familiar possuia sustentaculo nos di-
reitos fundamentais. Argumentou-se também no sentido de existir uma
lacuna legislativa, que deveria ser suprida por meio da analogia com o
instituto mais aproximado: a unido estavel e, por fim, ainda existiu enten-
dimento de que se deveria aplicar extensivamente o regime juridico da
unido estavel. Todos os entendimentos, com a sua variedade de funda-
mentacdes, levaram a um mesmo resultado: a submissao da unido ho-
moafetiva ao regime juridico da unio estavel.

A deciséo do STF causou uma grande celeuma doutrinéria en-
tre os constitucionalistas. Ha quem afirme que o Judiciario esta a usurpar
o papel do legislativo, na forma do ativismo judicial. No obstante, o STF
nao podia assumir uma posi¢ao passiva frente a inércia injustificada ou
retardamento excessivo do Poder Legislativo. Ainda que ele tenha exer-
cido uma pratica de ativismo judicial, sua postura foi necessaria a coe-
rente, principalmente em se tratando de atitudes ofensivas a Carta Mag-
na brasileira, uma vez que estavam, em certa medida ainda estdo, sendo
desrespeitados os direitos fundamentais de muitos cidaddos brasileiros
e, 0 grande papel crucial do Tribunal Constitucional Brasileiro (STF) é de
guardido da Carta da Republica, resguardando os direitos constitucionais
fundamentais de todos.

Os Ministros mostraram extrema sensibilidade humana na in-
terpretacdo dos enunciados normativos constitucionais em estavam em
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discussdes e na analise do status juridico-familiar das unides homoafeti-
vas. Todos os votos ressaltaram a postura consensual da Corte contra a
discriminagdo em relagao a liberdade sexual do ser humano. Todos os
votos apontaram no sentido de que haveria guarida constitucional para
reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar e a permissao
para que se declarasse a incidéncia do artigo 1.723 do Cddigo Civil so-
bre a unido de pessoas do mesmo sexo.

6 E OBRIGATORIA A NORMATIZAGAO DA UNIAO
HOMOAFETIVA APOS O JULGAMENTO DA ADPF 132 E DA
ADIN 4.277 PELO STF?

Muito se discutiu, e ainda se discute, sobre a repercussao e
aplicagdo dessa decisdo. O Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Antonio Cezar Peluso, ressaltou a importancia do Poder Legisla-
tivo em exercer uma de suas fungdes precipuas: a fungdo legislativa.
Discutiu-se, nessa esteira, se a decisdo do STF apenas vislumbrava a
possibilidade da existéncia da unido estavel homoafetiva, ou se a mes-
ma precisaria de regulamentagéo para ser aplicada.

Também vem se discutindo, apds o julgamento do STF, sobre
a necessidade de casais homoafetivos ajuizarem medidas judiciais a fim
de reconhecer, por sentenca judicial, sua unido estavel e poder, enfim,
garantir o exercicio de seus direitos.

Por outro lado, a decisdo da Suprema Corte demonstrou nao
sO despertou a necessidade de maior movimentagé@o do Poder Legislati-
vo, como também chamou a atengdo desse Poder da necessidade de
célere votagéo de Projeto de Lei em tramitagéo junto ao Congresso Na-
cional, a fim de coibir a discriminagéo de género, sexo, orientagao sexual
e identidade de género.

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 alterou o § 2° do artigo
102, conferindo-lhe a seguinte redacao:
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Art. 102, § 2° As decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acoes diretas de inconstitucionalidade e nas agbes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo efi-
cacia contra todos e efeito vinculante, relativamen-
te aos demais 6rgéos do Poder Judiciério e & ad-
ministragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

Depreende-se da leitura do mencionado dispositivo que as de-
cisdes definitivas de mérito em sede de Agéo Direta de Inconstitucionali-
dade produzem eficacia erga omnes e efeito vinculante, ndo apenas aos
6rgéos do Poder Judiciario, mas, também, a administragéo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Significa dizer, por-
tanto, que nao apenas o Poder Judiciario tem de aplicar, obrigatoriamen-
te, a deciséo proferida pelo STF, vez que estao vinculados, mas também
toda a Administracdo Publica, direta e indireta.

Considerando que o julgamento proferido pelo STF tem efeito
vinculante, concluimos que , a unido estavel homoafetiva ndo necessita
de normatizagdo seja por via de lei ordinéria, seja por via de emenda
constitucional. Por analogia, o § 3° do artigo 226 da Constituicdo Fede-
ral, regulamentada pela Lei federal n® 9.728/96, e o artigo 1.723 do Cé-
digo Civil devem ser aplicados as unides homoafetivas por equiparagéo
as unides estaveis. Resta provado, portanto, que néo € obrigatdrio
aguardarmos qualquer regulamentagédo/normatizacéo advinda do Poder
Legislativo para aplicar a deciséo proferida.

Concluimos que sera inconstitucional qualquer proibicdo de
adog&o conjunta e de conversdo em casamento civil por parte dos casais
em unido estavel homoafetiva.

Dessa forma, a fim de restar configurada a unido estavel ho-
moafetiva, 0s respectivos casais apenas tém de cumprir oS mesmos
requisitos ja cumpridos pelos casais heterossexuais. Requisitos esses
previstos na legislagéo e na jurisprudéncia patria. Se um casal homoafe-
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tivo mantém unido estavel publica, continua e duradoura, com o objetivo
de constituicdo de familia, esta configurada a entidade familiar, sem a
obrigatoriedade de edigdo de qualquer outra norma acerca da matéria.
Com a publicagao da decisao proferida e, portanto, com o inicio da vi-
géncia dos seus respectivos efeitos vinculantes, os casais homoafetivos
podem habilitar-se perante qualquer instituto de previdéncia a fim de
requerer a respectiva pensdo de seus companheiros, estabelecer na
entidade familiar, legalmente, o regime da comunhao parcial de bens,
regime aplicavel pelo Codigo Civil a unié@o estavel, dentre outras possibi-
lidades. Por exemplo, se a unido homoafetiva foi equiparada a uniéo
estavel para todos os efeitos legais, se a Constituicdo Federal determina
que seja facilitada a conversao da unido estavel em casamento e o Su-
premo Tribunal determinou que néo fosse feita qualquer distingéo entre
unides hétero e homoafetivas, é possivel que os casais homoafetivos
consagrem suas unides pelo casamento civil, ou seja, ndo ha mais ne-
nhuma justificativa juridica para que se negue o direito de casais homoa-
fetivos pleiteiem judicialmente a converséo de tais unides em casamen-
to.

Reafirmamos: os direitos dos casais homoafetivos estao res-
guardados pelos efeitos vinculantes da decisdo do STF, devendo a apli-
cacgéo de tais efeitos ocorrer de imediato. A comunicacao feita pelo Pre-
sidente do STF a todos os tribunais e juizes, reafirma a eficacia contra
todos e o efeito vinculante do julgamento e assevera: Este reconheci-
mento é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas con-
sequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Alguns opositores a decisdo do STF argumentam que agora te-
riamos um modelo constitucional ndo discutido na Casa Legislativa e
supostamente contrario a vontade dos legisladores de 1988. Ocorre que
o STF decidiu com base nos principios constitucionais, demonstrando
que na auséncia de proibicdo expressa a unido estavel homoafetiva ndo
se pode presumir tal proibi¢do e que, portanto, ndo ha limites semanticos
no texto a impedir o reconhecimento da unido estavel homoafetiva.
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Portando, as duvidas ainda sdo muitas e as respostas tendem
a reconhecer que as relagdes homoafetivas sdo verdadeiras entidades
familiares, as quais devem ser colocadas em harmonia com as demais
entidades similares, posto que, o fruto dessa normatizagdo advinda da
decisdo do STF é a protegdo a dignidade do ser humano. O papel do
Estado agora é o de acolher — e ndo o de rejeitar — aqueles que infeliz-
mente ainda sdo vitimas de preconceito e intolerancia. Similar a uniao
estavel, ninguém mais vai poder negar direito a heranca, a alimentos, a
pensdo, a adogdo, ao casamento etc. as unides homoafetivas sob a
alegacdo de n&o constituirem verdadeiras entidades familiares.

CONSIDERAGOES FINAIS

A discriminagao das unides homoafetivas equivale a nao atri-
buir igual respeito a uma identidade individual, a se afirmar que determi-
nado estilo de vida ndo merece ser tratado com a mesma dignidade e
consideracdo atribuida aos demais. A ideia de igual respeito e conside-
racdo se traduz no conceito de reconhecimento e respeito ao diferente,
enquanto simbolo de alteridade. As identidades particulares, ainda que
minoritérias, sdo dignas de reconhecimento. A exclus@o das unides ho-
moafetivas do rol de entidades familiares funcionaliza as relagdes afeti-
vas a um projeto determinado de sociedade, que é majoritario, por certo,
mas nao juridicamente obrigatério. As unides homoafetivas ndo podem
ser vistas como meio para a realizagdo de um modelo idealizado, estru-
turado a imagem e semelhanca de concepgdes morais ou religiosas de
grupos sociais conservadores que estabelecem valores e padrfes soci-
ais homogeneizante.

O principio constitucional da igualdade, em sua dimensao ma-
terial, se congratula com a nogao do direito fundamental a diferenca ja
que, substancialmente, a isonomia reclama muito mais que o mero tra-
tamento equitativo perante a norma juridica (igualdade formal), mais sim
uma tomada de decisdes e posturas publicas concretas no sentido de se
efetivar as individualidades e garantir que as diferencas existentes em
determinados grupamentos humanos adquiram visibilidade.
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As unides entre pessoas do mesmo sexo séo licitas e continu-
ardo a existir, ainda que persistam as duvidas a respeito do seu enqua-
dramento juridico. Longe de configurar uma aproximagéo artificial, é
possivel identificarmos nas unides homoafetivas todos os elementos que
tém sido considerados determinantes para o reconhecimento de unido
estavel. Demonstrada a convivéncia entre duas pessoas do mesmo se-
X0, publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de consti-
tuicdo de familia, havera, por consequéncia, o reconhecimento de unido
homoafetiva como entidade familiar, com a respectiva atribuicdo dos
efeitos juridicos dela advindos.

Um sistema axioldgico-normativo fundado nos principios cons-
titucionais exigiu que o artigo 226 da Constituicdo Federal fosse interpre-
tado e aplicado de um modo que ndo choquem com os reclames de
justica social. A pratica juridica ha de servir para promover a efetiva rea-
lizagdo do ser humano, ou seja, esse € o papel que cabe ao operador do
direito a partir de uma praxis social e hermenéutica comprometida com
uma concepgao robusta e sana da natureza humana. E, sobretudo, dei-
xa manifesto o reconhecimento de que quando a injustica ndo é oportu-
namente eliminada pelo legislador, corresponde ao magistrado o dever
(ético e juridico) e a virtuosa coragem de corrigi-la, porque a praxis da
justica ndo é um valor abstrato sendo um valor cujo alcance, precisao e
sentido dependem de sua realiza¢do na unidade da vida humana.

Ao estabelecer que a unidao homoafetiva forma uma instituicao
familiar, devemos reconhecer aos homossexuais direitos legais, analo-
gos aos direitos reconhecidos as unides estaveis. Necessidade de ca-
samento, procriacdo e sexo oposto devem ser superadas quando se
trata de unides homoafetivas. O Poder Judiciario deste pais cumpriu com
0 seu papel de ser guardido dos principios constitucionais que devem
reger a sociedade, mesmo quando a lei é omissa. Afinal, ndo se pode
viver a tirania do Legislativo, em que 0s juizes se curvem as tentativas
de segmentos que se escudam atras de preceitos religiosos para disfar-
car posturas homofébicas e discriminatérias.
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A Justica Brasileira deve responde as provocagdes sociais; e
se os acontecimentos se engravidam e amadurecem ao sol das épocas,
cabe a ela conferir resposta, usando principios e regras do ordenamento
juridico, ou seja, dizer o direito ao caso posto. Ainda que o preconceito
faca com que os relacionamentos homossexuais recebam o repudio de
segmentos conservadores, movimentos libertarios e progressistas que
transformaram a sociedade acabaram por mudar o proprio conceito de
familia. A homossexualidade existe, sempre existiu, e cabe a Justica
emprestar-lhe visibilidade. Em nada se diferenciam os vinculos heteros-
sexuais e 0s homossexuais que tenham o afeto como elemento estrutu-
rante.

Logo, o STF meramente reconheceu que o conceito material
de familia se pauta no afeto conjugado a publicidade, durabilidade e
continuidade da unido amorosa e que isso independe de o casal ser de
sexos diversos ou de sexos idénticos.

O reconhecimento legal da unido homoafetiva como entidade
familiar, pde fim & discriminagéo legal as unides homoafetivas. Pela de-
ciséo do Supremo, os homossexuais passam a ter reconhecido o direito
de receber penséo alimenticia, ter acesso a heranga de seu companhei-
ro em caso de morte, podem ser incluidos como dependentes nos pla-
nos de saude, poderao adotar filhos e registra-los em seus nomes, den-
tre outros direitos.

Com o resultado positivo do julgamento o Brasil pode festejar a
justica, com fundamento na efetivagdo da dignidade da pessoa humana,
na reafirmacédo da liberdade, na garantia da igualdade, na consagragéo
do pluralismo e no resgate da cidadania dos membros das unides homo-
afetivas, que se traduz na busca da felicidade, que é um direito de todos.
Esse foi 0 primeiro passo. As unides homoafetivas estdo equiparadas as
unides estaveis. A decisdo tem eficacia erga omnes e efeito vinculante.
Agora esperemos pela criminalizagdo da homofobia (com a aprovagéo
do PL 122) e, num futuro ndo muito distante, que venha a baila discus-
sbes que ampliem o rol de direitos extensivos as uniées homoafetivas.
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