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RESUMO

Justica e Exclusdo. Nada mais imperativo que esses dois ingredientes somados a diversidade
sexual. A mesma sociedade que avanca ideologicamente e pleiteia a tutela dos direitos
homoafetivos € a mesma que 0s exclui com agravado preconceito e agressdo aos Direitos
Fundamentais. Mesmo com nitido avanco do Poder Judiciario quanto a extensdo do conceito
de familia, sob o prisma do valor juridico ao afeto como demonstracdo de “justica”, é crescente
a “exclusao” dos homossexuais em decorréncia das dificuldades que se seguiram quanto a
equiparacdo de direitos e deveres dos efeitos juridicos da unido homoafetiva em meio ao
preconceito social predominante.

Palavras-chave: Novas familias brasileiras, Principio da afetividade, Homoafetividade

ABSTRACT

Justice and Exclusion. Nothing more imperative that these two ingredients added sexual
diversity. The society that advances ideologically and plead the protection of sexual diversity
rights is the same as the rule with aggravated assault and prejudice to fundamental rights. Even
with clear improvement of the judiciary as the extension of the concept of family, in the light
of the legal value to affection as a demonstration of “justice”, it is increasing the “exclusion™
homosexuals as a result of the difficulties that followed as the equal rights and duties of the
legal effects sexual diversity marriage the prevailing social prejudice.
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INTRODUCAO

Afeto e preconceito. Reconhecimento da Unido Estavel Homoafetiva e falta de
legislacdo. Justica e Exclusdo. Esse cenario de contrariedade vem se destacando no Direito
de Familia Brasileiro e no dever do Estado, e de todos os cidaddos, em promover
a igualdade e oportunidade de direitos, assegurando a Dignidade Humana, aos membros
da nacdo independente de sua opcéo afetiva.

Ao envolver unido de pessoas do mesmo sexo e Seus consequentes efeitos
juridicos, a protecdo juspolitica ainda ocasiona inseguranca, mesmo com indmeros
avancos doutrinarios, juridicos e de politicas publicas de comprovada eficicia social,
resultando, em 2011, no reconhecimento pelo STF do precedente da equiparacdo da uniéo
estavel aos relacionamentos homossexuais.

No entanto, a negativa de legislagdo, sobre as consequéncias juridicas de
unibes homoafetivas, permitiu  crescentes discordancias juridicas somadas as
dificuldades em regulamentar os direitos e deveres sociais decorrentes dessa unido
ameacando garantias e direitos fundamentais do individuo, mesmo sob a nitida evolugdo
do Poder Judiciario em busca de “justica”.

No mesmo sentido, a mobilizacdo social a cerca do tema tem reacdes opostas e
abre lacunas para crescentes relatos de violéncia contra homossexuais relativizadas pelo
preconceito. Muitos ativistas atribuem a marginalizacdo legal essa negativa social pautada
na “exclusdo” dos iguais concretizando a Homofobia que fere a Dignidade Humana no

tocante, além das garantias minimas inerentes ao ser humano, a igualdade constitucional.

METODOLOGIA

Sob essa perspectiva, o trabalho procura demonstrar a evolucdo dos tipos de
familia e entidades familiares, através de pesquisa qualitativa tedrica, a partir do
objetivo do Direito de Familia, que é a tutela da familia em sentido amplo, e a natureza
protetiva inerente aos grupos domésticos em todos os aspectos, atrelados aos novos
fendbmenos sociais, como forma de acompanhar a transgressdo e evolucdo da sociedade
aquém do conceito de familia ligada apenas ao matrimbnio e a ideologia religiosa,
impondo ao Estado o reconhecimento e protecdo de direitos e deveres oriundos dos

relacionamentos extramatrimoniais e os efeitos juridicos da unido estavel.
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Agrega-se, portanto, nas decisdes judiciais e evolu¢do legal o valor juridico ao
afeto, como vem desempenhando esse importante instituto do Direito Brasileiro, que
singularmente, pauta-se em principios, fontes, normas, técnicas distintas de outros
ramos do Direito publico e privado, e muitas vezes negado pelo préprio Direito Civil,
em busca de assegurar a matriz afetiva nas relagcdes familiares.

O importante cenario das discussdes sobre as novas familias, seus direitos e
consequéncias juridicas das relagBes interpessoais, interfere diretamente nas unides
homoafetivas por ser a diversidade sexual, ainda, um requisito essencial na configuracéo
da unido estavel. Para tanto, o trabalho parte seu estudo das premissas jusfundamentais
do Direito de Familia, ou seja, o casamento, a unido estavel, as relacbes de parentesco e
0s institutos do direito protetivo a fim de demostrar a importancia da afetividade sob o
olhar panoramico dos conceitos das novas familias e entidades familiares e a inclusdo
no mundo juridico da unido homoafetiva.

A intencdo € comparar 0S avangos sociais e juridicos sobre as novas relagoes
familiares entre homens e mulheres e o reconhecimento pelo ordenamento juridico
brasileiro da unido estavel, com as consequéncias juridicas da equiparagdo da unido
homoafetiva, fortalecendo a analogia juridica e o bem-estar social.

llustra-se  um paralelo com os direitos assegurados as familias e
entidades“‘extramatrimoniaissob a premissa de comprovar 0s novos paradigmas do
Direito de Familia brasileiro através da inclusdo e alargamento conceitual dos atuais tipos
de familia e entidades familiarese as mais recentes decisdes judiciais sobre o
reconhecimento dos argumentos juridicos que baseiam a decisdo do STF de 2011, sobre
familia homoafetiva. Ambos inerentes do principio da afetividade,como sindnimo de
“Justica™.

Parte desse pressuposto, de avanco e justica, para avaliar a“exclusao” das
unides homafetivas no contexto de nova familia brasileira, respaldada nas dificuldades
encontradas pelos casais homoafetivos em assegurar os direitosa eles garantidos e
equiparados descrevendo uma situacdo longe de ser pacifica. Passa-se, entdo, a
estruturar os aspectos sociais referentes & marginalizagdo legal dos Direitos Homoafetivos,
discrepantes decisdes judiciais ao longo do tempo e a crescente violéncia ligada ao
preconceito. Ou seja, a Familia Homoafetiva, ainda evidencia um cenério de ‘justica” e

“exclusdo” ao bem juridico de maior protecdo constitucional, o ser humano!

[SNolel
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DESENVOLVIMENTO

1. A EVOLUCAO JURIDICA E SOCIAL DAS NOVAS FAMILIAS SOB A LUZ DO
PRINCIPIO DA AFETIVIDADE: “JUSTICA!”

Com a intencdo de contextualizar a realidade brasileira sobre o0s avangos no
Direito de Familia resultando em novos paradigmas, o trabalho inicia sua abordagem,
através do objetivo, natureza juridica e principios que norteiam as novas familias
brasileiras. Para tanto, demostra que a afetividade é o principal ingrediente nessa luta
social para o reconhecimento constitucional de novas familias, atribuindo-lhe direitos e
deveres a partir do reconhecimento do ordenamento juridico da unido estavel. Nesse
sentido, demostra que a mesma afetividade foi capaz de transgredir lacunas legislativas,
moral e religiosa, que ainda implicam e ameacam a igualdade e dignidade humana, ao
equiparar a unido homoafetiva, em precedente do STF, ocasionando um ato de “justica”

social e juridica.

1.1 0 MODERNO DIREITO DE FAMILIA

O casamento era assim obrigatorio. Nao tinha por fim o prazer; o seu
objeto principal ndo estava na unido de dois seres mutuamente
simpatizantes um com o outro e querendo associar-se para a felicidade
e para as canseiras da vida. O efeito do casamento, & face da religido
e das leis, estaria na unido de dois seres no mesmo culto doméstico,
fazendo deles nascer um terceiro, apto para continuador desse culto
(COULANGES, 1958, p.45).

Sob essa perspectiva, do principal objetivo do casamento, partem as premissas
do trabalho na tentativa de compreender a evolu¢do juridica e social da entidade
Familia até a constru¢cdo dos novos paradigmas atribuidos ao Direito de Familia e as
novas entidades familiares. Familia, em sentido amplo, € a base que sustenta esse
ordenamento juridico do Direito Civil moderno. De dificil definicdo, pois, o proprio
cddigo de Direito Civil ndo define o que vem a ser familia e, ademais, foge de um
consenso entre Direito, Sociologia e Antropologia. Sofre de inimeros alargamentos
conceituais no intuito de proteger, entre outros, a familia brasileira, o patrimbnio,
a instituicho casamento, e por fim, a unido estavel em conformidade com as

mudancgas sociais.
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A fim de evitar maiores divergéncias, o Direito Civil moderno atribui ao conceito
de familia as pessoas unidas por relacdo conjugal ou de parentesco permitindo que as
legislacdes infraconstitucionais definam os membros da unidade de parentesco.O Direito
de Familia, portanto, estuda as relagbes familiares pautadas pelas unides, tanto as
matrimoniais  quanto  as  extramatrimoniais, e tudo que delas resultam
assistencialmente e patrimonialmente, por maisque, na esfera atual, o aspecto do
patrimdnio seja considerado secundario pelo Direito por estaremas relagdes familiares
fincadas na ética e moral afetivas.

Para se compreender a realidade moderna do Direito de Familia, necessario se
faz a alusdo ao passado sobre o casamento e a evolucdo social e juridica desse organismo.
Pois, ocasamento €, ainda, considerado o “centro gravitador’ do Direito de Familia
(VENOSA, 2014).“Indubitavelmente, o centro de onde irradiam as normas basicas
do Direito de Familia, que constituem o Direito Matrimonial (DINIZ, 2015.

p.48)”.

A base histdrica desse organismo social € muito forte e seus resquicios se
introduzem diretamente no Direito, ao condicionar familia a0 casamento como hd muito
se pautou o ordenamento juridico brasileiro, regulamentado, ademais, pelo Estado, o
que afastava qualguer conotacdo afetiva da unido.Nesse sentido, Bevilaqua defende a
instituicdo casamento afastando da definicdo doutrinaria a familia, como reproduziu em
1937 (BEVILACQUA, 1937, p.6).

Direito de familia € o complexo das normas, que regulam a celebragédo
do casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relagdes
pessoais e econdmicas a sociedade conjugal, a dissolugdo desta, as
relagdes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares de tutela e curatela.

A contextualizagdo histérica do casamento sobrepondo-se a figura da familia,
que preexistente a estruturacdo juridica,pode ser percebida ja& no Codigo Civil de 1916
ao ignorar as relagdes familiares fora do matriménio. No entanto, as transgressdes sociais,
aparentes a partir da Segunda Guerra Mundial e seu capitalismo expansionista, resultaram
em uma sociedade desgastada pelo trabalho intenso e economia pessoal desfavoravel,

desencadeando uma onda de divorcios e casamentos fora do matrimonio

[SNolel
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as quais tiveram forte influéncia na aceitacdo social e juridica das relacdes familiares
extramatrimoniais.

“A unidade familiar, sob o prisma social e juridico, ndo mais tem como
baluarte exclusivo o matrimonio. A nova familia estrutura-se independente das nupcias.
Coube a ciéncia juridica acompanhar legislativamente essas transformacdes sociais
(VENOSA, 2014, p.6)” e estruturar direitos e deveres daquelas Novas Familias brasileiras
para garantir os Direitos Fundamentais e o bem-estar social. Ruggiero (1972) citado por
Diniz (2015, p.48) pondera que “todo direito de familia repousam nessa ideia: 0s
vinculos se estabelecem e os poderes se outorgam nem tanto para criar direitos, como para
impor deveres”.

Nesse contexto, inicia-se a confeccdo do Direito Civil moderno e as premissas
do Direito de Familia pautados na familia digna de afeto. A Constituico Federal de
1988, os inimeros decretos, sUmulas e jurisprudéncias que se seguiram, permitiram,
contudo, o nitido avanco social e juridico ao voltar os olhosjusfundamentais do Direito de
Familia para a familia em conceito alargado.

Assim, com a evolucdo social e juridica, das ultimas décadas € que se apresenta
a familia em sentido amplo e o artigo 226, paragrafo 4° da Magna Carta menciona de
forma clara e objetiva a tendéncia de inclusdo das pessoas unidas por vinculo juridico de
natureza familiar (DIN1Z, 2015, p.50). Faz saber: “entende-se, também como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

Nesse particular, a Lei Maxima brasileira ao garantir as entidades familiares
mostra 0 quanto a extensdo de familia se movimentou no curso dos tempos.Demonstra,
para tanto, que o Direito de Familia possui caracteristicas peculiares de ordem publica
predominantee que hoje possui prote¢cdo do Estado a sociedade conjugal com ou sem
casamento, todas envolvidas na busca e protecdo ao bem-estar social e principalmente o
afeto.

Seu objetivo, portanto, € assegurar a propria familia em seus indmeros
sentidos. Contudo, pertinente é a delimitacdo dessa palavra para que a plurivaléncia
semantica ndo incorra em ameaca juridica (PEREIRA, 2014). Destacam-se trés vocabulos
fundamentais de familia: a amplissima (vinculo consanguineo ou afinidade, formada, por
exemplo, por parentes proximos); a lata (alem dos conjuges e filhos abrange os
parentes em linha reta ou colateral); a restrita (unidos pelos lagos de matrimonio e de
filiacdo) (DINIZ, 2015).
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O que permite compreender nas classificacdes é que familia, hoje, vai além de
matrimonio, tornando o convivio mais forte e fincando suas bases no amor eafeto.
Vislumbra-se um moderno Direito de Familia constituido por direitos e deveres
proprios. Nesse sentido, busca-se proteger, além do direito matrimonial, o direito
convivencial, o direito parental e o direito assistencial resultantes do amplo conceito de
familia moderna (DINIZ, 2015), pois, a familia € um fendmeno fundado em dados
bioldgicos, socioldgicos e psicoldgicos que devem ser reguladas pelo Direito.

Nessa seara atual e evoluida, de inversdo de valores, conquista de direitos das
mulheres, liberacdo sexual, desbiologizacdo dos pais entre tantas outras rapidas alteragdes,
influenciaram e influenciam diretamente no Direito de Familia. Esses novos temas estio
a desafiar o legislador que tem como principal fungdo acolher as mudangas a fim de
preservar os valores culturais na coesdo da familia em sentido amplo, de conceituacéo
extensa, para que seja protegida juridicamente também a entidade familiar.

Porém, quais sdo seus direitos e deveres? Equipara-se ao casamento? Constroi-
se um novo fundamento juridico? E a sucessdo?A conjuntura atual busca no Direito de
Familia a solucdo para os empasses ndo ditos no texto das legislacdes brasileiras. E o
moderno Direito de Familia procura a protegdo devida para ndo infringir os direitos
fundamentais e a dignidade humana nos seus distintos principios.

Cita-se, para tanto, osprincipios: da “ratio” do matrimonio; da Igualdade
juridica e dos coOnjuges e dos companheiros; igualdade juridica de todos os filhos;
pluralismo familiar; Consagracdo do poder familiar; liberdade; Do respeito da
Dignidade da Pessoa Humana; Superior interesse da crianca e do adolescente;
Afetividade. O trabalho aprofunda-se no principio da afetividade como base da Dignidade
da Pessoa Humana. No entanto, as bases axiologicas do Direito de Familia moderno estdo
estruturadas nesses principios extremamente importantes para a construcdo do bem-estar
social no contexto de entidades familiares.

Maria Helena Diniz aborda tais principios, resumidamente, dispostosa sequir.
A partir de seu pensamento € possivel compreender o quanto a afetividade é importante

na constru¢do dos novos paradigmas do Direito de Familia (DINIZ, 2015, p.420).

Principio da ‘“ratio” do matrimonio: Segundo este principio o
fundamento basico do casamento e da vida conjugal e a afeicdo entre
0s cbnjuges e a necessidade de que completa comunhdo de vida;
Principio da Igualdadejuridica e dos cdnjugese doscompanheiros.com
esse principio desaparece o poder marital, e a autocraia do chefe de
familia é substituida por um sistema em que as decisdes devem ser

[SNolel
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tomada de comum acordo entre marido e mulher ou convenientes,
pois os tempos atuais requerem que a mulher seja colaboradora do
homem e ndo sua subordinada e que haja paridade de direitos e
deveres entre conjuges e companheiros; Principio da igualdade juridica
de todos os filhos: com base nesse principio ndo se faz distingdo entre
filhos matrimoniais, ndo matrimoniais ou adotivos quanto ao poder
familiar, nome e sucessdo; permite-se o0 reconhecimento de filhos
extramatrimoniais e proibe-se que se revele no assento do nascimento
a ilegitimidade simples ou espuriedade; Principio do pluralismo
familiar: reconhecimento da familia matrimonial e da entidade
familiar;Principio da Consagracédo do poder familiar: o poder-dever
de dirigir a familia € exercido conjuntamente por ambos 0s genitores
desaparecendo o poder marital e paterno;Principio da liberdade:
destina-se ao livre poder de formar uma comunhdo de vida, livre decisdo
do casal no planejamento familiar, livre escolha do regime matrimonial
de bens, livre aquisicdo do patrimonio familiar, livre opgéo pelo modelo
de formagdo educacional, cultutal e religiosa da prole;Principio do
respeito da Dignidade da Pessoa Humana: garantia do pleno
desenvolvimento dos membros da comunidade familiar; Principio
Superior interesse da crianca e do adolescente: garantia de
desenvolvimento pleno dos direitos da personalidade do menor e
diretriz solucionadora de questfes conflitivas oriundas da separagdo
judicial ou divorcio dos genitores;Principio Afetividade: base do
respeito a dignidade, norteadora das relagbes familiares e da
solidariedade familiar.

Seguindo a evolu¢do juridica e social, coube a Constituicdo amparar algumas
entidadesfamiliares, assegurado, ademais, pelo principio da pluralidade familiar. No
entanto, ndo esgotou ou limitou os tipos de familia. Em destaque, seguem algumas
familias reconhecidas pela Magna Carta para entdo compreender a familia homoafetiva
e seus principais aspectos juridicos.

S8o elas: Familia Matrimonial decorrente do casamento, Familia informal,
amparada pela unido estavel Familia monoparentalque é composta por pai ou mde e
seus filhos (BRASIL, 1988). Ainda, permite reconhecer a Familia anaparental,
considerada comofamilia sem pai e mae, por exemplos,dois iIrmdos; avos e seus netos, e
aFamilia mosaico (reconstituidas ou recompostas) traduzida pela atual circunstancia da
sociedade composta por pessoas que tiveram casamento ou unido estavel anterior e
iniciam nova unido estavel ou casamento, com ou sem filhos.

Para efetivar os direitos e deveres da familia em sentido amplo, como garantido
pela Constituicdo Federal, 0 STJ na Sumula de ndmero 364 pressupde que familia depende
da existéncia do outro. Portanto, a pessoa que nao tiver ascendentes, cOnjuge ou

companheiro ou colaterais ndo é familia. Em se tratando de protecdo do bem de
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familia de pessoa solteira recorre apenas a garantia de um minimo existencial, que
concretiza a dignidade da pessoa humana.

Sob essa perspectiva, o trabalho busca elucidar o reconhecimento da unido
estavel,pautada na afetividade, como resultado da evolucdo juridica e social positivadas
pela Constituicdo Federal ao reconhecer asmodernas entidades familiares. Abordando- se,
no mesmo sentido a familia homoafetiva reconhecida em precedente do Supremo Tribunal
Federal (STF), ao compreender que a Constituicdo Federal possui um rol exemplificativo
em se tratando de familia, como expoente maior de “justica” pretendida por esse peculiar

ramo do Direito Civil: o0 moderno Direito de Familia.

1.1.1 A UNIAO ESTAVEL, A UNIAO HOMOAFETIVA E O VALOR JURIDICO AO
AFETO

O trabalho concentra-se na unido estavel como resultado aclamado de uma
evolucdo juridica e social sobre as familias brasileiras. Devido a falta de contornos
legais do tema, mesmo respaldado pela Magna Carta, desafia os juristas na conjuntura
atual da sociedade. Por mais que a Constituicdo Federal tenha o conddo de reconhecer a
realidade social, e, portanto, ndo pode desconhecer a unido estavel, realmente ndo a fez,
nao a excluiu. Permitiu, para tanto que a conversdo da unido estavel em casamento seja
realizada de forma simples, ndo solene e formal. Entdo, ndo a equiparou ao casamento.
Seu condicionamento foi realizado para fins de protecdo do Estado como entidade familiar
observado todo o esforco para diferencia-la do concubinato.

Maria helena Diniz garante que o reconhecimento da Unido Estavel “ndo deve
gerar consequéncias idénticas ao do matrimonio (DINIZ, 2015, p.446)”. A unido
estavel, portanto, desintegra-se das sociedades de fato transgredindo seu status ao
mundo das entidades familiares atribuindo elementos para sua conceituacdo. Entre eles,
destaca-se a auséncia de matrimonio e impedimentos matrimoniais, relacdo duradoura,
fidelidade e lealdade, notoriedade de afeicbes reciprocase em destaque a diversidade de
sexo. Esses elementos permitem direitos e deveres antes negados para as familias
extramatrimoniais.

No entanto, a doutrinadora parte do novo Codigo Civil, a legislacdo extravagante
e a jurisprudéncias para atribuir a evolugdo “no sentido de possibilitar que, além dos
deveres de lealdade, respeito, assisténcia mutua material e imaterial, haja responsabilidade

pela guarda, pelo sustento e pela educacdo dos filhos na proporcdo dos haveres e
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rendimentos dos conviventes (CC, art. 1724) (DINIZ, 2015, p.447)” e produza alguns
efeitos juridicos, a titulo de exemplificacdo, permitir que a convivente tenha o direito de
usar o nome do companheiro (lei 6015/73, artigo 57 e paragrafos, que entrou em vigor em
1° de janeiro de 1976com alteracdo da lei 6.216/75).

Outros direitos alcangados, dentre os inlmeros, referem-se a acidente de trabalho
tal como a esposa; “Construir bem de familia (C.C, artigo 1711) e o vinculo de parentesco
por afinidade entre conviventes e os parentes do doutro (C.C1595) sendo que, na linha
reta, tal vinculo ndo se distinguira com a dissolucdo da unido estavel gerando impedimento
matrimonial”. Direitos antes negados e atualmente assegurados pelo reconhecimento da
unido estavel.

Conclui-se que as entidades familiares ainda buscam seus direitos e deveres no
judicidrio devido a falta de legislagdo. Porém, a Constituicdo, ao transgredir a realidade
extramatrimonial para as garantias constitucionais, facilita as decisdes judiciais para
equiparacdo de direitos e deveres. Assim, “a preocupagdo do interprete sera sempre aplicar
a norma de forma mais adequada, no aqui e agora. Toda decisdo sera injusta se utilizar
fundamentos do passado ou tentar prever o futuro (VENOSA, 2014, p.442)”, assegurando,
portanto, a familia em sentido amplo.

Contudo, um dos requisitos para a concessdao de unido estavel estd pautado na
diversidade sexual. O que realmente demostra um cendrio de “justica”, a partir da
evolucdo, no Direito de Familia, pois, ndo ha nem mesmo alusdo constitucional direta as
familias homoafetivas. Como adverte Jodo Baptista Villela (1979, p.79): “Sexo € sexo,
patrimdnio é patriménio. Se, em geral, ja € um principio de sabedoria e prudéncia nao
mistura-los, aqui é definitivamente certo que um nada tem a ver com o outro”. A partir
desse pensamento, inicia-se a busca pela protecdo da igualdade constitucional na premissa
de que o Direito é para todos e o Direito de Familia tem o objetivo de resguardar
a familia em sentido amplo como j& demostrado.

Mesmo com tanto avango constitucional, juridico, legislativo e social, apenas em
2011 o Supremo Tribunal Federal (STF) equiparou as relagdes homossexuais as unides
estaveis no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 (STF, 2011). Procura o
judiciario, a partir de entdo, compreender a igualdade da tutela juridica

concedida aos efeitos das unibes estaveis entre homens e mulheres como avanco digno

1 O trabalho ndo se presta as vedagdes de direitos e deveres em relagio as unides estaveis.
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da legislacdo brasileira e a consagracdo das consequéncias dessa relacdo desencadeando
no reconhecimento da familia homoafetiva.

E o que as entidades familiares consagradas na unido estavel e seus efeitos
juridicos ttm em comum para que se faca o reconhecimento e equiparacdo com a
familia homoafetiva assegurando a Dignidade Humana? A afetividade. O julgamento de
2011 foi todo tratado sob os pilares do principio da afetividade e garantias fundamentais
inerentes da Constituicdo brasileira.  Destacando-se a igualdade como direito
prevalecente a qualquer-adversidade social’. Se o conceito de familia se estendeu
abracando os direitos e deveres das familias constituidas na extramatrimonialidade,
também devera se consagrar nas relagbes homossexuais ao reconhecer afeto nas
familias homoafetivas.

O teor, resumidamente, das consideracdes dos ministros, nesse historico
julgamento, pautam-se no reconhecimentodo direito da unido continua, publica e
duradoura, como na unido estavel, afastando o requisito de diversidade sexual e
reconhecendo a unido entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”. O
argumento central baseia na interpretacdo do conceito de famila em ndo ser
reducionista de direitos por, também reconheceras familias concebidas alheias as vias
do casamento civil. E entdo que o afeto se fez tdo decisivo no questionamento.

O “constituinte espancou séculos de hipocrisia e preconceito” ao normatizar
protecdo a familia sob o aspecto afetivo e atribui a essa instituicio a “mola precursora”
para a regulamentacdo das Unides Homoafetivas, segundo Maria Berenice Dias (2015, a).

A Constituicao, ao outorgar protecdo a familia, independentemente da
celebracdo do casamento, vincou um novo conceito de entidade familiar,
albergando vinculos afetivos outros. Mas é meramente exemplificativo
0 enunciado constitucional ao fazer referéncia expressa a uniao
estavel entre um homem e uma mulher e as relacBes de um dos
ascendentes com sua prole. O caput do art. 2262 é, consequentemente,
clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer
entidade que preencha os requisitos de afetividade,estabilidade e
ostensibilidade.

Portanto, o0 que se extrai dos argumentos utilizados pelos ministros do STF em

decisdo histérica é, sem duvidas, o pensamento com base da entidade familiar e seu
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conteudo afetivo demostrando que o judiciario esta a par das lutas sociais, conforme
coaduna Nery (NERY JUNIOR, 2013, p.269)

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

No mesmo sentido Dias (2015 a):

O julgamento unanime do Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer
as unides homoafetivas como entidade familiar, ratificou 10 anos de
avangos no ambito do Poder Judicidrio, que ja havia acumulado mais
de mil decisbes assegurando um punhado de direitos a populagcdo
LGBT - Iéshicas, gays, bissexuais, travestis e bissexuais. Como a
decisdo foi proferida em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, tem carater vinculante e eficacia contra todos,
ninguém — nem a justica e nem qualquer érgdo da administracao
publica federal, estadual ou municipal — pode negar que as unibes de
pessoas do mesmo sdo uma entidade familiar, sinbnimo perfeito de
familia e merecedoras dos mesmos direitos e deveres da unido estavel.

O avanco jurisprudencial sobre o tema unido homoafetiva ganha as pautas sociais
e garantindo avancos sociais e legais Unicos. Nesse sentido, destaca-se o RESP
1183378, de origem do Rio Grande do Sul que em 2011 tratou do assunto casamento
homoafetivoque sem qualquer repudio ou vedacdo de legislacdo. Também pautou seu
julgamento na entidade familiar como “poliformismo familiar (STF, 2011)”.

Torna-se, o0 valor juridico do afeto premissa para os desdobramentos do judiciario
na construcdo dos novos paradigmas das familias brasileiras e a inclusdo da familia
homoafetiva nessa seara. “A dimensdo constitucional do afeto como um dos fundamentos
da familia moderna — o reconhecimento do afeto como um valor juridico impregnado de
natureza constitucional: um novo paradigma que informa e inspira a formulacdo do
proprio conceito de familia (DINI1Z, 2015.p.447)”.

Ademais, segundo Nery (2013, p.270), o Direito também possui premissa a busca
da felicidade, “um salto normativo na proibicdo do preconceito para a proclamacao

do direito a liberdade sexual” Por esse prisma, o0 afeto fez-se de suma
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importancia assegurando o direito a autonomia da vontade quanto a sexualidade e
sucessivamente o direito subjetivo de constituir familia pautado na felicidade dos cidad&os
como direito fundamental ao bem-estar social. Destaca-se a jurisprudéncia brasileira que
aplica o principio da afetividade, com a predominancia na concretizacdo de ‘familia”,
na sua forma mais ampla possivel. E o que se segue (NERY, 2013. p,

270).

O que deve balizar o conceito de “familia” é, sobretudo, o principio da
afetividade, que “fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relagdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as
consideragdes de carater patrimonial ou bioldgico.

A afetividade é o principio norteador do moderno Direito de Familia
permitindo a evolugdo juridica e social cunhado no reconhecimento de familia
homoafetivae seus direitos e garantias constitucionais a partir da compreensdo de
familia em sentido amplo. A luta pela inclusdo da afetividade, consagrada pelo principio
constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, ventou nas relagdes homossexuais de que
elas também seriam familias e, portanto, passiveis de direitos e deveres como 0 casamento
e a unido estavel. Surge, nesse cendrio de contemplacdo da felicidade, a ‘“familia

homoafetiva” como Justica!

2. A EXCLUSAO DOS IGUAIS: HOMOFOBIA E A MARGINALIZACAO LEGAL
DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS

Volta-se a realidade das familias homoafetivasinseridas na marginalizacdo
legal e nitidamente suscetivel a vulnerabilidade. Os avangos sociais e juridicos sdo muitos
e transformam aos poucos a triste condicio daqueles julgados “diferentes”. E bem
verdade que somado a evolugdo do Poder Judiciario estdo as Politicas e Publicas, atuacéo
do terceiro setor, globalizacdo de direitos através de foruns sociais mundiais, entre tantos
Ooutros.

No entanto, a realidade brasileira € ddbia e, ainda, caminha a passos lentos
rumo a igualdade juridica no tocante a diversidade sexual. Nesse sentido, a lacuna
legislativa pode resultar em inimeros percalcos travando o desenvolvimento digno da
sociedade. As discrepantes decisfes juridicas também demostram tal situacdo.Buscar direitos,

ainda é um entrave burocratico e muitas vezes de dificil acesso, ocasionando a
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“exclusao” dos homossexuais aos direitos constitucionalmente  assegurados. A
sociedade ao mesmo tempo em que luta pela igualdade de direitos luta contrariamente
pela exclusdo social das familias homoafetivas resultando na crescente piora de dados
da homofobia.

Evidencia-se um cenario de preconceito e discriminagdo social e juridica que,
nitidamente, violam a protecdo do individuo, principalmente das minorias em que sao
mais wulneraveis. E deve o Direito, e seu carater organizacional, direcionar a sociedade
para afastar a exclusdo de direitos. Nesse sentido (DIAS, 2009)

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

Contudo, a falta de legislacdo ainda proporciona situacbes de entraves e
exclusdes, pois, mesmo que a Constituicdo Federal atribua as familias brasileiras uma base
calcada na afetividadereconhecida por precedente do STF ndo houve estipulagcdo expressa
no texto constitucional no tocante as relagdes homoafetivase assim, parcela da sociedade
repudia e afasta a importancia do afeto ao negar a existéncia de unides homoafetivas pela
auséncia do termo no texto constitucional refletindo no judiciario. Maria Berenice Dias
(2009) pondera que prevalece na sociedade a primazia da moral e dos bons costumes

gerando a exclusdo, o preconceito e a discriminagdo dos homossexuais.

Apesar de todos os dogmas, principios e regras, que buscam assegurar
a primazia dos direitos humanos, a sociedade, em nome da
preservacdo da moral e dos bons costumes, impde padrdes de
comportamento restritos. Com seu perfil nitidamente conservador,
cultua valores absolutamente estigmatizantes, insistindo em repetir o
modelo posto. Tal postura gera um sistema de exclusGes baseado
muitas vezes em meros preconceitos. Tudo o que se situa fora do
esteredtipo acaba sendo rotulado de “anormal’, ou seja, fora da
normalidade. O que ndo se encaixa nos padrfes aceitos pela maioria é
apontado como uma afronta @ moral e aos bons costumes. Essa visdo
polarizada € extremamente limitante.
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A triste realidade homofdbica no Brasil é ilustrada pelos jornais cotidianamente
conformadas pelas estatisticas de violéncia o que para muitos estudiosos € ocasionada pela
falta de composicdo legal. Discute-se, para tanto, nesse caso de wulnerabilidade a lei é
impositiva para que a sociedade compreenda que respeito a dignidade da pessoa humana
deve prevalecer sobre qualquer dilema, principalmente, sobre a moral, com intuito de
evitar atrocidades e abusos aos direitos fundamentais dos homossexuais.

Os dados da secretaria de direitos Humanos da Presidéncia da Republica,lancado
em 2011,confirmam o entendimento acima ao afirmar que a acGes homofdbicas sdo
constantes afastando a cidadania e seguridade dos Direitos Humanos. O estudo
comprovou que h4 no Brasil uma situagdo extremamente delicada sobre a violéncia contra
a diversidade sexual e assim, no ano de 2011, foram reportadas 18,65 violagOes de direitos
humanos de carater homofdbico por dia. O que permite concluir que a homofobia no
Brasil é estrutural e com esse cendrio negativo a construcdo do Direito Homoafetivo
(FARO, PESSANHA, 2015).

O cenério é tipico de exclusdo social ameacando a dignidade humana e o bem-
estar social da coletividade, pois, as relagbes homoafetivas imperam, mesmo com
tamanhas divergéncias em meio ao cenario homofobico. Saindo da espera de exclusdo
social tratado pelo tema homofobia adentra-se aos entraves juridicos ocasionados por falta
de legislagdo pertinente aos temas. Ainda impera sobre a evolucdo do Poder
Judiciario e afasta das relagdes homoafetivas muitos direitos e deveres ja consagrados as

entidades familiares.

2.2 DIFICULDADES NA TUTELA AO DIREITO RECONHECIDO: A LACUNA
LEGISLATIVA

Primeiramente, pode-se exemplificar as dificuldades de reconhecimento de
direitos e deveres na situacdo de reconhecimento de unido estdvel homoafetiva mesmo
com precedente do STF em 2011. N&o foi de imediato adesdo dos estados em relacdo ao
tema. As diversidades de decisdes levaram o conselho Nacional de Justica (CNJ) a
editar no ano de 2013, a Resolucdo de nimero 175 com teor de proibir as autoridades
competentes se recusassem a habilitar, celebrar casamentos civis ou converter unido
estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo. A situagdo tomou tamanha
proporcbes que o CNJ, mesmo naosendo Orgdo legislativo atuou na protecdo dos

direitos fundamentais do individuo.
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Verifica, ainda, algumas impossibilidades e ate mesmo vedagcbes quanto o
cadastro de casais homoafetivos para adocdo. Algumas interpretacdes dos 0rgaos
administrativos e judiciarios acabam por restringir o direito ao casal ao estipular qual seria
a melhor opcdo quanto ao sexo da crianca, como se verifica no julgado a seguir. A titulo
de exemplo segue a decisdo de primeira instancia no estado de Sdo Paulo sobre o assunto
(TISP, 2012).

S&o Paulo — Pirassununga — Apelagdo. Procedimento de habilitagdo
no cadastro de pretendentes a adogcdo, por casal em unido
homoafetiva. Deferimento, com ressalva de vedacdo a adocao de infante
masculino. Alegacdo do Juizo de que a adocdo de um garoto por
mulheres em unido homoafetiva ndo se mostra adequada, vez que a
figura paterna é essencial para a formacao de sua personalidade.

Em relagdo ao INSS, o instituto regulou o assunto concessdo de beneficio nas
relacbes homoafetivas a0 companheiro ou companheira na instrucdo normativa n® 25 de
de junho de 2000 para atender a determinanacdo judicial expedida pela juiza Simone
Barbasian Fortes, da terceira vara previdenciaria de porto alegre, ao deferir medida liminar
na ACP 2000.71.00.009347, com eficicia erga omnes para atender ao pedido de beneficio
em unido Homoafetiva (NERY JUNIOR, 2013).

CONCLUSAO

O cenario ainda é de desgastes e discrepancias quanto a busca aos direitos e
deveres como consequéncia de unibes homoafetivas. Nitidamente, a exclusdo é um
contraditério na evolucdo do Poder Judiciario em relagdo aos Novos Paradigmas do
moderno Direito de familia, evidenciando, ademais, a ameaca a Dignidade da Pessoa
Humana resultante das unides homossexuais.A jurisprudéncia atual, apesar dos entraves
na busca a protecdo de direitos e deveres a casais homossexuais e crescentes homofobia,
além de equiparar direitos, pauta-se na Dignidade humana e igualdade constitucional para
argumentar suas decisGes consagrando a afetividade nas familias homoafetivas, conforme
decisdo do Ministro Celso De Mello no HC 85988 do Para em 10 de junho
2005 (NERY, 2013)

a dignidade da pessoa humana é principio central do sistema juridico,
sendo significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em
nosso pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em
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que se assenta, entre no6s, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.

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

O contexto de familia homoafetiva é pautado, ainda,na ‘Justica” e “Exclusdo”
dos direitos fundamentais do ser humano. O direito de Familia tutela a consagracdo da
afetividade e o reconhecimento das entidades familiares além do matrimonio em uma
situacdo evidente de “justica” social, mas, as discrepantes decisbes, entraves juridicos,
crescente homofobia e marginalizacdo legal colocam as relagdes homoafetivas em uma
contrariedade que ndo deve ser permitida pelo Direito.

A dignidade humana deve ser apreciada rigorosamente nas tutelas juridicas das
unides homoafetivas. Nesse sentido, a afetividade sera a consequéncia prevista na atuacao
do Poder Judicirio e acGes afirmativas do Poder Publico perante a lacuna legislativa para
concretizar os direitos humanos fundamentais dos homossexuais e evoluir no ambito
juridico e social como vem se concretizando o direito de familia brasileiro. Assim, além
do cenario de exclusdo e justica, a familia homoafetiva nasce como nova familia brasileira

e o Direito deve tutelar o amor e a felicidade aquém da diversidade sexual.
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