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A PRIMEIRA GRANDE VITORIA DO DIREITO
HOMOAFETIVO: UM RESPEITO A DIVERSIDADE
SEXUAL E A DIGNIDADE HUMANA

O conceito de familia ndo pode ficar atrelado apenas ao “casamento,
sexo e reproducdo”. A familia moderna deve ter um conceito muito
mais amplo, razdo pela qual necessita ser reconhecido, sem preconceito
e discriminacdo, que afetividade e felicidade é que devem ser
elementares para sua definicdo. Diante da omissao legislativa, o recente
julgado do Supremo Tribunal Federal que reconhece a unido estavel
homossexual vai ao encontro desse novo paradigma. Utilizando o
CUIDADO para protegio desse grupo vulneravel, nossa Corte
Constitucional quebra “tabus” e respeita principios nucleares de nossa
Lei Maior, demonstrando que a liberdade a livre orientacdo sexual faz
parte da dignidade humana.

Palavras-Chave: reconhecimento da unido estdvel homossexual; Supremo
Tribunal Federal; cuidado; dignidade humana; felicidade.

The concept of family cannot be tied only to “marriage, sex and
reproduction”. The modern family should have a much broader
concept, why it needs to be recognized, without prejudice and
discrimination, affection and happiness is to be basic to its definition.
Given the legislative omission, the recent decision of the Federal
Supreme Court recognizes that the stable homosexual goes to meet this
new paradigm. Using CARE to protect this vulnerable group, our
Constitutional Court break “taboos” and respects the core principles of
our highest law, demonstrating that the freedom to free sexual
orientation is part of human dignity.

Keywords:. recognition of homosexual stable union; Federal Supreme Court;
caution; human dignity; happiness.
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A primeira grande vitria do Direito Homoafetivo: um respeito a diversidade sexual e a dignidade humana

2.1.

INTRODUCAO

O Direito precisa regular fatos sociais, razdo pela qual o Estado deve implementar a

inclusdo social de minorias e grupos vulneréveis.

Assim, o cuidado se apresenta como valor juridico para atender as diversas
necessidades e evitar a existéncia de obstaculos colocados para a ndo efetivacdo desse

direito fundamental do ser humano que é o de ser feliz e viver com dignidade.

O surgimento de novos agrupamentos familiares como a familia homoafetiva,
dentre outras, indagou ao Direito, que, enquanto ciéncia, tem como escopo regular os
comportamentos sociais, a necessidade de investigar e proteger essa nova entidade

familiar.

Poderia o Estado ignorar a existéncia de relagdes homoafetivas? Esse grupo deve
ser penalizado? A dignidade deve ser retirada das pessoas que vivem relacdes

homoafetivas?

Foi, por conta dessas indagagdes, que nossa Corte Suprema se manifestou com o
objetivo de dar uma resposta aos seus cidadaos, sujeitos de direito, para se posicionar

sobre fatos sociais que ndo devem ser explicados e sim regulados.

Para que ocorra uma reflexdo desse momento histérico torna-se necesséario o
desprendimento de qualquer espécie de preconceito, bem como a imparcialidade do
operador do direito no que diz respeito ao assunto analisado, até porque, a
homossexualidade é um fato concreto e existente nas diversas classes sociais, portanto,
negar a relacdo de duas pessoas do mesmo sexo, pelo simples fato do casal ser
considerado diferente dos padrdes tradicionais estabelecidos pela sociedade é um ato de

discriminacéo.

E quanto aos direitos que tutelam os interesses dos homossexuais, os quais se
encontram em um estado vulneravel, o cuidado deve ser destacado para que a justica seja
alcancada na realidade de cada caso concreto, cumprindo assim o Estado com seu escopo

maior que nada mais é que a criagdo de uma sociedade justa, solidéria e feliz.

ALGUNS PRINCIPIOS NORTEADORES DA FAMILIA

Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A conceituacdo da dignidade da pessoa humana se revela no minimo dificil de ser obtida,

pois uma das dificuldades de conceitué-la reside no fato de que ndo se trata de aspectos
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especificos da existéncia humana, como, por exemplo, a integridade fisica, intimidade,

vida, propriedade etc., mas, sim, de uma qualidade inata a todo e qualquer ser humano.

A Organizacdo das Nacoes Unidas, em 1948, firmou o Direito da Igualdade entre
todos os homens e mulheres, este foi um marco inicial para que todas as Constituicoes
que se qualificam como democraticas passassem a usar a expressio de dignidade
humana, como sendo um bem inerente de qualquer ser humano, um Principio supremo e
intocével, tornando-se obrigatdrio e necessario o respeito e a tutela desse bem maior de

cada individuo pelo poder puablico (PEREIRA, 2006, p.99).

De valor supremo, o principio da dignidade da pessoa humana consolida a forga
dos direitos fundamentais e a protecdo do homem desde o direito a vida. Este principio
ndo se encontra apenas entre os direitos fundamentais, inseridos no extenso rol do art. 5°
da Constituicio Federal de 1988, mas ¢é ideal perseguido em todas as disposigdes
constitucionais, pois o objetivo do constituinte foi de considera-lo, ndo somente como um
direito fundamental do ser humano, mas expressa-lo como um dos fundamentos da

Reptblica Federativa do Brasil, conforme o art. 1°, inc. III da Constituicao Federal de 1988.

Tal principio é a pedra de toque de todo sistema juridico constitucional, ndo
podendo ser infringido por quem quer que seja, principalmente pelo Poder Publico, que
tem a obrigacdo precipua de proteger e fazer cumprir os ditames da Constituigdo Federal

vigente.

Sendo a dignidade da pessoa humana uma qualidade intrinseca de um
individuo, pode ser concluido, entdo, que ela é irrenuncidvel e inaliendvel, pois constitui

elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser retirado.

Portanto, a dignidade como qualidade integrante e irrenuncidvel da prépria
condigdo humana deve ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida no ambito das

relagdes familiares.

Cada membro da entidade familiar é titular de direitos e deveres, o que no
passado ndo era garantido, pois a mulher (esposa) e a crianga eram vistas como objeto do

direito e ndo tinham sua dignidade tutelada.

Assim, as custas de muito sofrimento e injusticas, o Estado e a sociedade
passaram a reconhecer a dignidade de cada individuo na instituicao familiar, garantindo

seus direitos como ser humano, fora ou dentro das relagdes familiares.

Por isso, é dever de todos e, em especial dos operadores do direito, pautarem
suas condutas e decisdes atreladas ao direito de Familia com a necessaria implementacdo

concreta do respeito a dignidade da pessoa humana.
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O Direito a Felicidade como decorréncia do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana

A Republica Federativa do Brasil em seu art. 1° inciso III, estabelece como objetivo
fundamental a dignidade da pessoa da humana, tal principio enseja outros principios
como o da igualdade, liberdade, ndo-discriminagdo, ndo exclusdo, dentre outros. E ai

passamos a refletir sobre a seguinte indagacao: Sera possivel ser feliz sem dignidade?

Para Paulo Roberto Lotti Vecchiatti (2008, p. 160) o principio da dignidade da
pessoa humana garante a todos a mesma dignidade pelo simples fato de serem pessoas

humanas.

N

A ideia de formagdo de Estado moderno, por si s6 conduz a consagragdo do
direito a felicidade pessoal, que agrega a dignidade da pessoa humana, alids Sdo Tomas

de Aquino, de hd muito reconhecia a felicidade como o fim almejado pela sociedade.

De acordo com Luiz Alberto David Aratjo (2000, p. 74) a prépria nogdo de
contrato social implica a compreensdo de que esse pacto coletivo sé foi aceito pelas
pessoas por acreditarem que a vida em sociedade, com todos seus 6nus e beneficios,

propiciaria maiores condicdes de alcancar a felicidade do que a vida de forma isolada.

Pietro de Jestis Lora Alarcén (2004, p. 318) pondera que: “[...] as finalidades do
direito e do Estado podem sintetizar-se em uma s6: a protecdo integral da vida do ser
humano, sua felicidade”. Disso depreende-se que, para o atingimento da felicidade, a
pessoa carece do resguardo estatal de sua dignidade, conferindo-lhe igualdade de

condigdes, em todos os aspectos da vida cotidiana.
No mesmo sentido assevera Francisco Gomes de Matos (1997, p.7):

[...] filésofos de todos os tempos colocaram a felicidade como a aspiragdo dominante do
ser humano, que a procura cada qual a sua maneira. A felicidade, sendo a grande
referéncia a vida, é, nesse sentido, a motivagdo maior ao trabalho, direcionando passos,
caminhos, relacionamentos e metas. O homem- pensamento, o homem-emocdo e o
homem-agdo ganham integridade no ser feliz [...].

Assim, ao Estado incumbe o dever de tornar eficaz todas as normas
constitucionais protetivas aos direitos das pessoas, para torna-las e manté-las felizes, no
seu dia-a-dia, afastando-se a ofensa a sua dignidade. Por isso, pode-se asseverar
convictamente que a felicidade constitui-se um direito fundamental, por revestir-se do
resultado da observancia dos demais principios constitucionalmente tutelados, fincados

no destacado principio da dignidade da pessoa humana.
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2.2.

2.3.

2.4.

Principio da Pluralidade das Entidades Familiares

Nossa Constituicdo Federal de 1988 reconhece trés formas de entidades familiares, sdo
elas a familia matrimonial, monoparental e a unido estavel. Nao mais se sustenta como

antigamente que somente através do casamento se formaria uma famdlia.

A formacdo familiar hoje esta ligada ao afeto e ndo mais nos vinculos formais ou
religiosos. E com base nesse principio que nada impede a formagdo de outros arranjos

familiares, além dos ja expressos pelo nosso constituinte.

Nesse contexto, o afeto passa a ter valor juridico, devendo ser considerado e

protegido pelos operadores do direito na interpretagao das relagdes familiares.

Principio da Solidariedade

Esse principio estd fundamentado no art. 3° inciso I da Constituicdo Federal de 1988, o

qual tem como objetivo construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

A nocdo de solidariedade se faz presente nos grupos familiares, podemos
vislumbrar tal principio no dever que os filhos tém de prestar alimentos aos pais na

velhice.

Os membros de uma entidade familiar devem manter entre eles respeito,
consideracdo, cooperacdo, tais condutas, nada mais sdo que um desdobramentos do
principio da solidariedade. Este principio quando ausente nas relagdes familiares é dever
do Estado e da sociedade assegurarem, ou até mesmo suprirem esses direitos, pois é um

dever do Estado e obrigacdo da sociedade assegurarem a dignidade da pessoa humana.

Principio da Afetividade

O afeto ja algum tempo passou a ser reconhecido pelo Estado em suas decisdes nas
relagdes familiares. Nao se pode mais falar em Direito de Familia sem o reconhecimento
do afeto, pois ele é o propulsor das entidades familiares, ou seja, quem da origem a

familia.

O afeto na sociedade contemporéanea passou a ter valor juridico, em razdo de se
buscar o bem estar dos membros do grupo familiar. A filiagdo afetiva é uma expressao do
principio da valoragao do afeto, pois o que se busca nessa relagdo é o reconhecimento do

afeto entre pessoas ndo vinculadas pelos lacos consaguineos, mas sim afetivos.
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3. EVOLUCAO DA CONSTITUICAQ DAS ENTIDADES FAMILIARES

Atualmente para se saber quais sdo os contornos da familia contemporanea, ndo se deve
procurar a legislagdo ordinaria, mas sim se voltar para uma minuciosa andlise das
disposicdes constitucionais da Carta Magna de 1988, a qual ndo s6 demonstra a

importancia do contexto juridico como também comprova a evolucdo por que passou.

A idéia de entidade familiar ndo s6 compreende a unido estavel entre o homem e
a mulher, mas também outros modelos de entidade familiar, que devem ser reconhecidas

pela lei ou pela jurisprudéncia.

O paragrafo 4°, do art. 226 da Constituicdo de 1988 dispde que “[...] entende-se,
também, como entidade familiar & comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”, estamos nos referindo a familia monoparental, que é o campo, por
exceléncia, das maes ou, excepcionalmente dos pais, que pretendem assumir sozinhos,
sua maternidade ou paternidade, dos divorciados, dos separados, dos vitvos, dos filhos

sem pai, enfim, de tudo aquilo que nega as situa¢des de normalidade previstas pelo antigo

Codigo Civil, quando se referia a familia legitima.

A familia monoparental se impds como fendmeno social nas trés tultimas
décadas, mas com maior intensidade, nos dltimos vinte anos, ou seja, no periodo em que
se constata o maior nimero de divércios, sendo esta uma das causas geradoras do
fendmeno. Na realidade, a monoparentalidade sempre existiu se levarmos em
consideracdo a ocorréncia de maes solteiras, mulheres e criancas abandonadas. Mas o
fendmeno até a Constituicdo Federal de 1988 ndo era reconhecido como uma categoria

especifica, o que explica a sua marginalidade no mundo juridico.

Embora o modelo mais constante de familia monoparental, fosse o da mae com
os seus filhos, podem surgir, também, os pais com seus filhos, a avé ou av6 com os netos.
Dessa maneira, em uma interpretagdo extensiva, devemos considerar familia
monoparental o tio que cria os sobrinhos, e, até mesmo, a do homem abandonado pela
esposa, que assume os filhos que ela teve de outro relacionamento, estabelecendo-se a
paternidade socioafetiva. Portanto, a figura que a Constituigdo Federal de 1988 descreve

como familia monoparental deve ser tida como exemplificativa, e ndo exaustiva.

Temos ainda, a familia anaparental,l? a qual é formada apenas pelos irmdos sem

contar com a presenca do pai ou da mae, seu fundamento esta baseado no afeto familiar; a

10 Sérgio Resende Barros denomina como familias anaparentais as que ndo mais contam com os pais, dispde ele que a
designacao é bastante apropriada, pois ana é prefixo de origem grega indicativo de falta, privacio, como em anarquia, termo
que significa falta de governo.
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familia mosaico!! é a construida por filhos do pai, filhos da mae e filhos comuns, ou seja, é
originada por familias distintas que se unem formando uma familia comum; a familia
homoafetiva, se forma em torno da unido conjugal entre pessoas do mesmo sexo,

fundamentando-se também no afeto.

Dessa forma, ndo pairam duvidas de que esses agrupamentos tém como
fundamento o direito ao afeto, que se denomina a liberdade de afeicoar-se um individuo a
outro. O afeto ou afeicdo constitui um direito individual, uma liberdade que o Estado deve
assegurar a cada individuo, sem discriminagdes, salvo as necessarias ao bem comum de

todos (BARROS, passim).

Nesse contexto o afeto passa a ter valor juridico, a ser reconhecido pelos
operadores do direito no momento de resolverem conflitos ou declararem direitos na

seara familiarista.

O amor nada mais é que o ponto maximo do afeto e, estd presente nas mais
distintas relagdes humanas. Principalmente nos relacionamentos de natureza sexual, os
quais passaram, ainda que de forma vagarosa a serem reconhecidos pelo Estado

brasileiro.

Por isso, esse manto protetor denominado de afeto deve dispor de especial
atencdo por parte do Estado e do Direito, sob pena de colocar em risco a propria garantia

2

juridica da familia, isso porque, o direito ao afeto é imprescindivel a satide fisica e

psiquica, a estabilidade econdmica e social, ao desenvolvimento material e cultural de

qualquer entidade familiar.

Em todas essas entidades estdo presentes a idéia de familia, a continuidade, a
unido e o propdsito de viverem em familia. A relevancia dessa andlise a respeito dos
fundamentos da familia se d4 pela importancia de que é neste grupo que o individuo
nasce e se desenvolve, moldando sua personalidade ao mesmo tempo em que se integra

no meio social.

E na familia que o individuo durante toda sua existéncia encontrara conforto e

refligio para sua sobrevivéncia.

Diante da formacdo desses novos grupos familiares, temos um que ha muito ja
existe, mas infelizmente até entdo era colocado a margem do Direito, ou melhor,
desprezado pelo legislador, o qual ndo queria encarar o diferente, isto é, a mudanca social

que vem sofrendo a sociedade a cada dia.

11 Essa denominagdo é utilizada pelos doutrinadores que fazem parte do IBDEFAM (Instituto Brasileiro de Direito de
Familia).
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A entidade marginalizada que estamos nos referindo sdo as familias

homoafetivas, as quais vinham lutando para obterem reconhecimento pelo Estado.

Luta esta que ndo foi em vao, pois o Supremo Tribunal Federal nesse més de
maio do ano de 2011 cessou seu siléncio e se manifestou sobre a existéncia dessas

entidades familiares.

Ja ndo era sem tempo a quebra desse siléncio por nossa Corte Suprema, a
justificativa para essa manifestacdo se da pela evolucdo do conceito de familia, pois a
familia passou a ter status constitucional baseada no afeto entre seus membros, ou seja, o

modelo de familia eudemonista passou a fundamentar as relacdes familiares.

Sem davida nenhuma, o modelo tradicional e majoritario é o da familia
heterossexual. Todavia essa l6gica comeca a ter novos contornos com as novas formas de
se originar uma familia. O modelo classico se despede de seus conceitos e fundamentos

em busca de uma satisfacdo pessoal de cada individuo dentro do seio familiar.

Hoje para se reconhecer uma familia, basta a presenca do afeto, qualquer outro
pressuposto é desnecessario para sua identificagdo. Por isso, era imprescindivel uma

reavaliacdo dos valores e principios tutelados pelo nosso Estado.

As relagdes homoafetivas ndo receberam status de familia no direito positivo, o
que levou a maior parte da doutrina e jurisprudéncia a aplicarem regras da sociedade de
fato, com base no art. 1.363 do Cédigo Civil de 1916, o qual previa que: “celebram contrato
de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus esforcos ou recursos, para

lograr fins comuns”.

Este artigo corresponde aos arts. 884 e 981 do novo Cédigo Civil. A Stmula n.°
380 do Supremo Tribunal Federal, que era aplicada para solucionar as questdes dos que
viviam em concubinato, principalmente com relacdo as mulheres que eram abandonadas
na velhice e ficavam na completa miséria, também vem sendo usada nas questdes
homoafetivas, com o escopo de conferir aqueles que, com esfor¢o comum, constituiram

um patrimoénio, por ocasido de uma separagao, deve-se fazer a divisao dos bens.

Portanto, até o rompimento do siléncio pelo Supremo Tribunal Federal, a questao
vinha sendo analisada pela 6tica do direito obrigacional por alguns operadores do direito,
deixando de reconhecer a convivéncia afetiva, em si mesma, entre pessoas do mesmo

sexo.

E incoerente um casal que dividiu por anos amor, projetos em comum,
assisténcia matua, vir a ser considerado uma mera sociedade de fato, na qual apenas se

dividiu despesas domésticas.
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Diante dos comandos constitucionais que consagram o respeito a dignidade
humana, os principios da igualdade e da liberdade, além de reiteradamente defender uma
sociedade nao discriminatodria, é dificil justificar a inércia do Poder Legislativo no que

tange aos direitos homoafetivos (DIAS, 2011, p. 259).

A omissado de tratamento legislativo a essas unides é uma lacuna grave, pois é de
interesse e dever do Estado criar uma legislacdo especifica para os que mantém uma
relagdio homoafetiva; isto significa que cabe ao Estado regulamentar o que existe,
impedindo lesdes de direito. Enquanto ndo for editada uma lei prépria reconhecendo e
protegendo essas relacdes, deve-se, através de uma interpretacdo analégica, utilizar-se das
mesmas normas das unides estdveis, pois ambas as unides tém como base o afeto. Nao
obstante, esse tipo de integragdo vai depender muito do espirito aberto e progressista do
juiz.

Foi lamentado pela doutrina contemporanea, o fato de o novo Cédigo Civil nao
ter normatizado a unido homoafetiva, perdendo-se com essa reforma uma grande

oportunidade de legislar uma questao conflituosa.

Todavia, nem tudo estd perdido, pois no dia 07 de agosto de 2006, foi sancionada
a Lei n® 11.340, que foi batizada de Lei Maria da Penha, como forma de homenagear a
mulher, Maria da Penha Fernandes, simbolo da luta contra a violéncia familiar e

doméstica.

A sangdo dessa lei apresentou um progresso em relacdo ao Direito Civil
positivado e se encontra em harmonia com a atual discussdo doutrindria e jurisprudencial
que estamos enfrentando referente aos casais homoafetivos. Isso porque seu art. 5° possui
uma carga ideolégica e inovadora, por possibilitar uma interpretagdo de reconhecimento

da entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo, vejamos:

Art. 5% Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa;

III - em qualquer relacio intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo (grifo nosso);

Paragrafo tnico: As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacao sexual (grifo nosso).

O artigo acima permite uma interpretacdo no sentido de abrangéncia do casal
homossexual, no presente caso, especificadamente um casal composto por mulheres, mas

que, por uma interpretagdo analdgica, podera também ser aplicada a um casal formado
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por dois homens, pois a intencdo da lei ndo é criar mais preconceito. O legislador no
pardgrafo tnico do respectivo artigo é expresso em declarar que independem de

orientacdo sexual.

A interpretagdo do respectivo artigo estd em conformidade com a previsdo
constitucional de protecdo a familia, nos termos do art. 226 da Constituicdo Federal de

1988, bem como com o art. 5° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.

Atualmente a familia é considerada um ntcleo de afetividade; logo, o afeto ndo

pode ser exclusividade das unides heterossexuais.

Nesse cendrio, a lei Maria da Penha apenas reconheceu uma situagdo que esta
presente na sociedade, na medida em que essas relacdes ja foram retratadas com aceitagao
pelo publico através de programas de televisdo, que sdo vistos, influenciando grande

parte da populacdo brasileira.

A questdo familia vai além de sua positivacdo no sistema juridico, pois ela
sempre existiu (sua formacdo precede ao Estado e ao Direito) e continuara existindo, desta
ou daquela maneira, em qualquer tempo ou espaco, pois 0 que muda sdo apenas as

formas de sua constituicdo.

Aceitar novos modelos familiares ndo significa que a familia serd destruida.
Admitir apenas a familia nuclear composta pelo pai, mae e filhos como tnico modelo

familiar, é incompativel com a natureza afetiva da familia.

A familia como ntcleo de afetividade e base da sociedade deve ser enfrentada
como um fator cultural, uma estruturagdo psiquica, em que cada membro tem um lugar
definido; portanto, a legislacdo deve acompanhar a evolucdo da sociedade e,

conseqiientemente, dos arranjos familiares.

Nao se diferencia mais a familia pelo matrimoénio, a existéncia de prole nao é
substancial para que a convivéncia seja reconhecida e assegurada constitucionalmente,

pois sua auséncia ndo enseja sua desconstituigdo, nem em face do Direito Canodnico.

Como qualquer ramo do direito, o direito de familia também deve se modernizar

e o afeto deve ser consideradol.

1 Nesse sentido o julgado do TJGO, Al 369841-37.2010.8.09.0000, Rel. Desa. Beatriz Figueiredo Franco, p. 15/02/2011: “Goias
- Civil. Constitucional. Inventario e partilha. Unido homoafetiva. Nomeagdo da suposta companheira como inventariante.
Art. 990, CPC. Possibilidade. Moderno conceito de familia. 1 - Embora ainda nido declarada judicialmente, a existéncia da
unido estavel afirmada persistente ao tempo da morte da autora do espélio, a companheira tem preferéncia legal para
exercer a inventarianca, nos moldes do artigo 990, I, Cédigo de Processo Civil. 2 - A discussdo sobre o periodo de
convivéncia do casal e apuragdo dos bens havidos na constancia da unido deve ser remetida a via adequada (art. 984, CPC).
3 - O trago fundamental do moderno conceito de familia recai no afeto, compreendido com o objetivo comum de
felicidade e cooperacao mutuas. Nesse sentido, os modelos familiares contidos no artigo 226 da Constituicdo Federal ndo
podem ser considerados como exaustivos e excludentes de outros. 4 - Na lacuna da Lei deve valer-se o julgador da analogia,
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Portanto, se a prole ou a capacidade procriativa ndo sao imprescindiveis para que
a convivéncia entre duas pessoas goze de protecdo legal, conclui-se que o constituinte nao
deixou de resguardar sob o conceito de familia a convivéncia entre pessoas do mesmo

sexo.

Um Estado que tem como fundamento a liberdade, a igualdade, a dignidade e a
democracia deve estar aberto para o novo, para o diferente, ndo podendo conviver com a

discriminacdo e nem atrelar a preferéncia sexual e discursos moralistas a cidadania.

A HISTORICA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Os ministros do Supremo Tribunal Federal ao julgarem as Agdes Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo. Essa
decisdo significa que agora no Brasil os casais do mesmo sexo comecam a ter alguns

direitos que os casais heterossexuais possuem.

As agdes foram ajuizadas na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da

Reptblica e pelo governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral.

Como ja salientado, o julgamento do Supremo Tribunal Federal ocorreu em razao
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132/R] e a Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277.

A primeira foi apresentada em 2008 pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro, a
fim de garantir que funciondrios estaduais que mantivessem relacdes homoafetivas
estaveis também pudessem ter todos os beneficios de licenca, previdéncia e assisténcia

decorrentes de unido estavel heterossexual.

A segunda foi interposta pela Procuradoria Geral da Reptblica em 2009 e
requereu o reconhecimento, no Brasil da unido entre pessoas do mesmo sexo, como
entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos para a constitui¢do da unido
estavel entre homem e mulher; e que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas
unides estaveis estendessem-se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo

5eX0.

Referido julgamento comecou na tarde do dia 4 de maio de 2011, quando o

relator das agdes, ministro Ayres Britto, votou no sentido de dar interpretagdo conforme a

costumes e principios gerais de direito, aplicando-se as regras juridicas que regulam as relacdes fundadas no afeto, como o
casamento e a unido estavel. 5 - Agravo conhecido e provido” (grifo nosso).

Revista de Direito e VVol. 13, N°, 18, Ano 2010 e p. 139-156



150 A primeira grande vitria do Direito Homoafetivo: um respeito a diversidade sexual e a dignidade humana

Constituicdo Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil
que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade

familiar.

Em seus pronunciamentos, os ministros da corte se fundamentaram nos preceitos
fundamentais da Constituicdo, em especial a igualdade, a liberdade, a dignidade da

pessoa humana e a protecado a seguranca juridica.

O ministro Ayres Britto argumentou que o artigo 3° inciso IV, da nossa Carta
Magna veda qualquer discriminagdo em virtude de sexo, raca, cor e que, nesse sentido,
ninguém pode ser diminuido ou discriminado em func¢do de sua preferéncia sexual. “O
sexo das pessoas, salvo disposicdo contrdria, ndo se presta para desigualacdo juridica”,
observou o ministro, para concluir que qualquer depreciacdo da unido estdvel
homoafetiva colide, portanto, com o inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal. Apds
voto, o ministro Britto afirmou que o reconhecimento da unido homoafetiva ndo traria
prejuizos a sociedade. "Aqui o reino é da igualdade absoluta. Ndo se pode dizer que os
heteroafetivos perdem se os homoafetivos ganham. A sociedade também ndo perde.
Quem ganha com a equiparagdo? Os homoafetivos. E quem perde? Ninguém perde",

ressaltou Britto.

Os ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes,
Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso, bem como as ministras Carmen Lucia
Antunes Rocha e Ellen Gracie, acompanharam o entendimento do ministro Ayres Britto,
pela procedéncia das agdes e com efeito vinculante, no sentido de dar interpretacao
conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do
Codigo Civil que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como

entidade familiar. Vejamos alguns dos argumentos utilizados em seus votos:

Luiz Fux: Disse que a Constituicdo Federal permite o reconhecimento de casais gays
como entidades familiares e lembrou que é papel do Poder Judiciario "suprir lacunas"
caso o Congresso Nacional, responsavel por criar leis, ndo tenha garantido legalmente
direitos civis aos homossexuais. "Ha uma liberdade sexual consagrada como clausula
pétrea", disse.

Carmen Luacia: Baseou sua defesa ao reconhecimento de direitos civis a casais gays no
cumprimento do direito a liberdade, cldusula pétrea da Constitui¢do. Condenou "atos de
covardia e violéncia" contra minorias, como os impostos aos casais homossexuais, e
observou que o Direito constitucional discutido no Supremo tem também por objetivo
combater "todas as formas de preconceito".

Ricardo Lewandowski: Afirmou que as unides homoafetivas devem ser reconhecidas
pelo Direito, "pois dos fatos nasce o direito". Fez a ressalva de que a Constitui¢do faz
referéncia apenas a unides estaveis entre homens e mulheres, mas observou que isso ndo
significa que "a unido homoafetiva ndo possa ser identificada como entidade familiar
apta a receber protecao estatal".

Joaquim Barbosa: Admitiu que o Direito ndo foi capaz de acompanhar as mudangas e
criagdes de novos perfis familiares e, ao defender o reconhecimento de direitos civis a
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parceiros homossexuais, disse que ndo hé na Constituicao "qualquer alusdo ou proibicdo
ao reconhecimento juridico das uniées homoafetivas". "Todos, sem excegdo, tem direito a
uma igual consideragdo", resumiu.

Gilmar Mendes: Também favoravel ao reconhecimento de unides estaveis para parceiros
gays, disse que a decisdo garante um "modelo minimo de protecao institucional como
instrumento para evitar uma caracterizagdo continuada de crime, de discriminagdo".
Evitou afirmar em que proporcao a decisdo da maioria afetaria na prética os direitos dos
casais gay e observou que a protecdo aos homossexuais poderia ser feita por meio de leis
no Congresso Nacional, mas que teve de ser levada a cabo pelo STF porque o Poder
Legislativo nao agiu.

Ellen Gracie: A ministra, ao seguir o voto de Ayres Britto, ressaltou que reconhecimento
de direitos aos casais homossexuais coloca o Brasil entre paises mais avangados do
mundo. "Uma sociedade decente é uma sociedade que nao humilha seus integrantes",

disse.2

Para Toni Reis, presidente da Associagdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais — ABGLT — “a decisdo do STF é uma vitéria para a democracia.
Ninguém saiu perdendo com a decisdo, nem os opositores, mas um segmento
significativo de brasileiros e brasileiras ganhou o acesso a igualdade de direitos garantida
pela Constituicao Federal e até entdo negada a casais do mesmo sexo. O STF deu um belo
exemplo para o Congresso Nacional, que ndo avanga com a matéria desde a primeira vez
que foi apresentada em 1995, com o Projeto de Lei 1151/95, da entdo deputada e atual
senadora Marta Suplicy. Essa é uma mais uma vitéria na batalha contra desigualdade.
Continuaremos a cobrar do Congresso Nacional a criminalizacdo da homofobia e o

reconhecimento do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.”3

Para Maria Berenice Dias, presidente da Comissdo da Diversidade Sexual do
Conselho Federal da OAB, que atuou na condicdo de “amicus curie” do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), “é de enorme significado o julgamento da ADI
4277 e da ADPF 132, pois o acolhimento das demandas ira retirar da invisibilidade
lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais. O reconhecimento das unides
homoafetivas como entidade familiar supre a perversa omissdao do Legislativo que, por
puro preconceito, tem deixado fora do sistema juridico a populacdo LGBT. O STF
referendou a jurisprudéncia que vem se cristalizando em todas as justigas, garantindo a
protecdo a seguranca juridica de forma igual ao que ja existia para os casais

heterossexuais.”4

Segundo o presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM),

Rodrigo da Cunha Pereira, a Suprema Corte do Brasil deu a demonstracdo de que sua

2 Fonte: http:/ /noticias.terra.com.br/brasil /noticias/0,,015113766-EI306,00
Maioria+do+STF+vota+por+reconhecimento+de+uniao+estavel+gay.html. Acesso em: 15 maio 2011.

3 Fonte: http:/ /www.planetaosasco.com/ oeste/index.php? /2011050512984 / Nosso-pais/ abglt-vitoria-da-igualdade-de-
direitos.html. Acesso em: 7 maio 2011.

4 Fonte: http:/ /www.direitohomoafetivo.com.br/NoticiaView.php?idNoticia=169. Acesso em: 07 maio 2011.
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leitura e interpretagdo da Constituicdo realmente estdo em consonancia com a realidade

das pessoas que vivem neste Pais. Para ele, deram um passo extremamente importante:

A Suprema Corte demonstrou que estd traduzindo a vida como ela é. Ela apenas disse
que essas pessoas ndo podem ficar a margem da sociedade, a partir dos principios
constitucionais da igualdade, da dignidade e da nédo discriminacéo, e foi, portanto, um
julgamento histérico e importante, e que a partir de agora abre caminhos e
possibilidades para a vida de muitas outras pessoas, do reconhecimento de direito da

vida de muitas outras pessoas.?

Enfim, essa é uma grande vitéria da igualdade, da tolerancia e do respeito a
diversidade sexual e esse julgamento, além de histérico, é revolucionario por premiar um

pensamento juridico inclusivo.

O cuidado como valor juridico na decisdo do Supremo Tribunal Federal

A palavra vulnerdvel, conforme o Diciondrio de Lingua Portuguesa, significa lado fraco de
assunto ou questao; do ponto por onde alguém pode ser atacado ou ferido. Dessa forma,
em nossas palavras, no contexto deste trabalho, vulnerabilidade é a iminente
suscetibilidade de ser atacado ou ferido, levando-se em considerac¢io a circunstancia e o

desenvolvimento fisico e psiquico vivido pelo ser humano.

O estudo sobre vulnerabilidade no campo juridico iniciou-se com o Cédigo de
Defesa do Consumidor, em seu art. 4°, inciso I reconhecendo a vulnerabilidade do

consumidor em suas relagdes no mercado de consumo.

No entanto, a vulnerabilidade nado se limitou a tal ramo do direito, ganhando

notoriedade em outras searas juridicas.

Um grupo vulnerdvel que hd muito clama por socorro para ter seus direitos
reconhecidos sdo as entidades homoafetivas, que originam um novo modelo familiar,
como ja salientamos, pois possuem todos os requisitos de uma familia tradicional, mas,
por uma questdo de preconceito, a todo instante tém seus direitos fundamentais violados
pela sociedade e, pior, pelo ESTADO, o qual se omitia em regularizar situagdes que
envolvem nao s6 o individuo em sua opcdo sexual, mas todos os membros que compde

essa entidade familiar.

A conduta e a posicao do Supremo Tribunal Federal foram sem davida alguma

pautada no cuidado como valor juridico.

® Fonte: Assessoria de Comunicacgio do IBDFAM. STF muda hoje o futuro do pais. Disponivel em:

<http:/ /www.ibdfam.org.br/ ?noticias&noticia=4547>. Acesso em: 05 maio 2011.
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Na verdade, o cuidado ndo requer somente a aplicacdo de normas especificas em
casos concretos, mas muito mais que isso, requer a aten¢do do Estado e da sociedade na

observancia e prevengdo dos principios e garantias constitucionais.

Portanto, o magistrado em sua fungao jurisdicional deve solucionar os conflitos
observando o cuidado como valor juridico em cada caso concreto, pois o legislador cria

leis, mas lei ndo é Justiga, em razdo de ser geral e impessoal, ja o Direito, é pessoal.

O cuidado e a vulnerabilidade como valores juridicos se complementam na solucao
dos conflitos, pois o primeiro trata de analisar a aplicacdo da lei com o objetivo de atender
ao bem comum, ja o segundo caracteriza o estdgio em que se encontra o individuo, sujeito

da relacao juridica.

Os operadores do direito, no momento em que estdo desempenhando sua
funcado, que nada mais é que acalmar as sensa¢des de injusticas e devolver a paz ao ser
humano, ndo podem se limitar em suas convicgdes. Nesse sentido, o Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira relata de forma louvavel como deve ser a postura do juiz

contemporaneo em busca da justica:

[...] como recordagdo de um passado que se distancia, a figura do juiz inanimado,
insensivel aos fatos que o rodeiam, imagem que a realidade repudiou, uma vez que,
como proclamava o Filosofo de Estagira, os homens recorrem aos juizes como um direito
vivo, uma justica animada (ad judicem confungiunt omnes, sicut ad justum adnimatum). [...]
Ao julgar terd que ser juiz. E apenas juiz. Para ele, no siléncio do seu escritério, ou no
burburinho do foro, ndo ha decisdes histéricas, que o facam desviar-se dos seus
principios e dos critérios de julgamento. Jurista do seu tempo, no entanto, deve viver
com sua época, se ndo quiser que esta viva sem ele [...] ndo deve curvar-se as doutrinas
de conveniéncias, ou jurisprudéncia subserviente , mas revestir-se da coragem de
preferir ser justo, parecendo injusto, do que injusto para salvar aparéncias
(Calamandrei), mesmo que tenha que divergir do entendimento predominante,
procedendo como bonus judex, ou seja, aquele que adapta as normas as exigéncias
(OLIVEIRA; PEREIRA, 2009, p.40).

Ainda que o juiz se depare com uma anacronica legislacdo, cabera ao bom
magistrado buscar a interpretagdo que permita melhor solugdo ao caso concreto valendo-
se, para tanto, dos instrumentos disponiveis no nosso sistema juridico que sdo a analogia,
0s costumes e os principios gerais do direito, e sempre se pautando no atendimento dos

fins sociais a que se dirige a lei e das exigéncias do bem comum.

Portanto, o magistrado, como intérprete que é, deve obrigatoriamente se pautar
no cuidado e foi exatamente o que fez nossos ministros, ao reconhecerem como entidade
familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo, deixando claro que o imprescindivel para a
constituicdo de uma familia é o afeto, e ndo a sua legalizacdo perante o Estado, e se a
familia é o locus sagrado, responsavel pela dignidade humana do individuo, ndo poderia

mais o Estado corroborar com decisdes que implicitamente tolhem o direito a convivéncia
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familiar, a qual oferece a todos 0s componentes indispensédveis para o desenvolvimento
sadio da ser humano.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Em um Estado Democratico de Direito é incompativel a existéncia de discriminagao pela

sociedade e, sobretudo, por parte do Estado.

O direito ndo pode determinar ou regular os sentimentos. No entanto, tem a
obrigacdo de regulamentar as relagdes entre os individuos. Portanto, se o afeto criar
vinculos entre as pessoas, estas sim, por sua vez, como titulares de direitos, deverao

dispor de protecao legal.

O siléncio do legislador no que tange as relacdes entre pessoas do mesmo sexo

nao pode continuar sendo utilizado para negar direitos a esse grupo vulneravel.

Sendo o principio da dignidade da pessoa humana um fundamento do nosso
Estado soberano, a equiparacdo de direitos entre casais heterossexuais e homossexuais
realizada pelo Supremo Tribunal Federal afetando 60.002 casais homoafetivos em todo

Brasil, é a maior expressao da aplicacdo do cuidado como valor juridico.

Dessa forma, a unido homoafetiva venceu uma importante batalha na luta contra
a homofobia. Ressalvando, que todos os direitos consequentes dessa unido agora
reconhecida, como por exemplo, adogdo, pensdo/aposentadoria, plano de satde e
heranca também devem ser tutelados. Ademais, o casamento civil ainda ndo foi

legalizado.

Convicgdes pautadas apenas em preconceitos ndo devem prosperar, sao

necessarias politicas de tolerancias positivas.

O Supremo Tribunal Federal ja deu o primeiro passo, esperamos a mesma

coragem por parte de nosso legislador e operadores do direito!
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