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RESUMO

O crescente surgimento da convivéncia afetiva entre pessoas do mesmo sexo vem
demandando, na mesma propor¢cdo de sua evolucdo, a natural reivindicacdo de direitos,
sobretudo no ambito familiar. Diante da auséncia de leis formais e expressas capazes de
regulamentar com clareza tais direitos, um conjunto formado por principios e regras
constitucionais, leis infraconstitucionais, atos normativos isolados, sobretudo de ordem
administrativa, foram reunidos sob a denominag¢do de Estatuto Implicito das Relagoes
Homoafetivas. Esse conjunto de normas nao especializadas, explicitas e implicitas vem
desempenhando a fun¢do de resguardar os direitos advindos das chamadas relagoes
homoafetivas, e com o auxilio da doutrina e da jurisprudéncia, vém reconhecendo e apoiando,
paulatinamente, os seus direitos. Apds a legitimagdo da familia homoafetiva como entidade
familiar passivel de protecao do Estado em julgado ocorrido no Supremo Tribunal Federal no
ano de 2011, constatou-se a insuficiéncia do referido estatuto para continuar assegurando os
mesmos direitos, uma vez que a sua funcdo atingiu o seu apice com o reconhecimento
expresso da familia homoafetiva em sede constitucional. A partir de entdo, o Estatuto
Implicito das Relagdes Homoafetivas chegou ao seu grau maximo de saturagdo, uma vez que
se comprovou a repeticao das mesmas incertezas existentes antes do pronunciamento do STF
a respeito da matéria, embora em menor grau. A caréncia legislativa a respeito dos direitos
LGBTTT, no ambito no qual se inserem os direitos decorrentes dos relacionamentos
homoafetivos, permanece como suporte para a perpetuacdo da incerteza, tendo o referido
estatuto, de natureza implicita, pois nao € fruto de leis dirigidas especificamente aos casais do
mesmo sexo, esgotado as suas fungdes. Uma vez reconhecido o seu esvaziamento, torna-se
indispensavel enfrentar o problema decorrente da necessidade de um novo estatuto, porém
mais concreto e destinado a atender aos anseios das familias homoafetivas, garantindo-lhes a
igualdade de direitos proclamada pela Constituicao, por meio da interpretagao dada pelo STF.

Palavras-chave: Relagdes Homoafetivas. Estatuto Implicito. Estatuto das Familias. Estatuto
da Diversidade Sexual. Familias Homoafetivas. Seguranc¢a Juridica.



ABSTRACT

The emergent arising of same sex relationships has been demanding, in the same proportion
of their progress, a natural claim of rights, especially considering recognition in terms of
family privileges. Faced with the absence of formal, written and specific laws able to clearly
regulate such rights, a set formed by constitutional principles and rules, infra-constitutional
laws, normative acts, especially administrative ones, were united under the name of Implicit
Same Sex Relationships Statute. This set of specialized rules, explicit and implicit, has been
acting towards safeguarding the rights arising from what are named same sex relationship,
and with the aid of the doctrine and jurisprudence, have been gradually acknowledging and
supporting their rights. After the legitimization of the same-sex relationships as a family
entity, before the Supreme Court in 2011, it was noted the inadequacy of the Implicit Statute
to keep ensuring the same rights already acknowledged since its function reached its apex
with the specific constitutional recognition of same-sex families. From then on, the Implicit
Same Sex Relationships Statute reached its maximum degree of saturation, once a repetition
of the same uncertainties began to occur, which existed before the pronouncement of the
Supreme Court regarding the matter, although to a lesser degree. The legislative deficiency
regarding LGBTTT rights, within which the rights arising out of same sex relationships are
also considered, remains as a support for the perpetuation of uncertainty, having that statute,
implicit in nature, since it is not the result of laws directed specifically to same-sex couples,
has fulfilled its duty to a great extent. Once recognized the achievement of its purposes, it
becomes inevitable to deal with the problem arising from the need for a new statute, but more
concrete in nature and designed to provide to the hopes of the same-sex families, guaranteeing
them the equal rights to which they are entitled, already proclaimed by the Constitution, by
means of the interpretation given by the Supreme Court.

Keywords: Same-sex Relationships. Implicit Statute. Family Statute. Sexual Diversity
Statute. Same-sex Families. Legal Certainty.
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INTRODUCAO

Alguns anos apos o inicio dos nossos estudos académicos, dedicados aos direitos de
casais homoafetivos, o Supremo Tribunal Federal deixa a sua marca indelével na historia da
luta pela protegdo as familias homoafetivas, ao julgar simultancamente a Acdo de
Descumprimento de Preceito Constitucional (ADPF) n. 132 e a Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277, ocasido em que conferiu as mesmas status familiar com
ampla protecdo constitucional.

A grande vitéria veio acompanhada de um clima de festejo, por representar mais uma
importantissima conquista, € que para nds, além de ser mais um milestone em diregdo a
garantia de novos direitos, representou um divisor de dguas no desenvolvimento da pesquisa
que iniciamos no Programa de Pos-Graduagdo da Universidade de Brasilia, no ano de 2009.
Inicialmente, o que pensdvamos ser a proclamacgdo da vitéria de uma guerra que chegou ao
fim, na verdade era mais uma batalha na permanente busca pelo reconhecimento e pela
consolidagdo dos direitos de casais do mesmo sexo. Chegamos até¢ mesmo a sentir certo grau
de desanimo, pois a euforia contagiante do reconhecimento da unido homoafetiva anunciada
pela mais alta Corte brasileira gerou a falsa sensagdo de que o tema havia sido esgotado.
Passado algum tempo, com a impressdao de que a continuidade de nossa pesquisa seria uma
mera repeticdo do que foi construido pela jurisprudéncia nacional no passado e
posteriormente chancelado pelo STF, chegamos a conclusdo de que a decisdo emanada do
julgamento da ADPF n. 132 e da ADI n. 4.277 inaugurou uma nova fase no estudo dos
direitos das unides homoafetivas, porém sob outro enfoque.

Apesar da impactante repercussao do pronunciamento realizado pelo STF acerca das
unides homoafetivas, a questdo, ou melhor, o problema, ndo estava resolvido. E foi
justamente ao identificar esse novo problema, essencial para qualquer pesquisa, que
decidimos aprimorar o projeto original apresentado por ocasido de nosso ingresso no
doutorado, que inicialmente tinha por objetivo analisar o Estatuto Juridico das Relagoes
Homoafetivas de acordo com a perspectiva civil-constitucional. Nele, o foco era identificar o
estatuto juridico implicito das relacdes homoafetivas j4 presente em nosso ordenamento e,
consequentemente, demonstrar a sua capacidade de conferir tutela juridica as unides de
pessoas do mesmo sexo, em especial aos direitos e obrigacdes concretos, advindos da

convivéncia homoafetiva.



Cabe registrar que o trabalho académico desenvolvido por ndés até o julgamento no
STF foi nesse sentido, e para a nossa satisfacao, tornou-se uma das referéncias doutrinarias
citadas naquele evento historico.’

Passada a fase de euforia do merecido reconhecimento pelo STF das familias
homoafetivas, identificamos questdes de extrema relevancia, € que nao podem ser ignoradas.
Entre elas esta o fato incontroverso, que sera demonstrado no presente trabalho, de que
mesmo depois da decisdo emanada de nossa mais alta Corte, aspectos das mais variadas
naturezas continuam a ser debatidos desordenadamente no ambito do Poder Judiciario, e que,
ao menos em tese, estariam pacificadas em virtude dos efeitos vinculantes e erga omnes
produzidos em decorréncia da declaracdo da constitucionalidade das entidades familiares
compostas por casais do mesmo sexo.

Portanto, a busca por protecdo continua, porém sob outra perspectiva, pois os direitos
homoafetivos ainda carecem de tratamento legislativo adequado a sua evolu¢do no plano
fatico e judicial, e igualmente rigoroso, de modo a eliminar a inseguranga juridica que
permeia tais relagdes, por sua vez normativamente desamparadas. Nao podemos considerar a
colcha de retalhos atualmente existente em nosso ordenamento juridico como um corpo de
leis adequado, sobretudo apds a pacificagdo jurisprudencial instituida pelo enfrentamento da
matéria no ambito do STF.

Antes disso, o que se tinha era o que o professor Paulo Lobo chamou de Estatuto
Juridico Implicito das Relagoes Homoafetivas, que, por sua vez, logrou situar as familias
constituidas por casais do mesmo sexo no ambito da tutela juridica civil-constitucional, cuja
importancia foi confirmada implicitamente pela decisdao proferida pelo STF acerca das
familias homoafetivas. Todavia, passados mais de trés anos do julgamento no STF, a vida
pratica nos demonstra que o referido estatuto precisa ser substituido por mandamentos
concretos, pois em um pais de cultura normativista, o que prevalece ¢ a necessidade de
regulacao de direitos mediante a aplicacao da lei.

Fator de essencial relevancia a ser considerado para qualquer investigacao cientifica
na area do Direito de Familia diz respeito ao fato de que a organizagao familiar ¢ redesenhada
constantemente, o que representa para a presente pesquisa, ndo sO grande incentivo, mas

também um enorme desafio, principalmente durante o seu desenvolvimento, quando a

' Artigo Por um estatuto juridico das relagées homoafetivas: uma perspectiva civil- constitucional, publicado na
obra coletiva Direito Civil Constitucional, coordenada pelo Professor Doutor Frederico Henrique Viegas de
Lima. Editora Obcursos, Brasilia, 2009, citado no voto proferido pelo Ministro Ricardo Lewandowski, integrante
do acérdao resultante do julgamento das ADPF n. 132 e ADI n. 4.277.
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disciplina juridica das unides homoafetivas modificou-se substancialmente. Com isso, o seu
tratamento juridico sofreu alteragdes progressivas ao longo dos ultimos anos, sobretudo a
partir da célebre e decisiva manifestacio do STF em junho de 2011, por ocasido do
julgamento das acdes ja citadas. Desde entdo, acompanhamos diuturnamente os diversos
desdobramentos da familia homoafetiva, por si s6 uma tarefa permanente e exaustiva.

Por essa razdo, além das fontes tradicionais de investigagdo cientifica, grande parte do
trabalho desenvolvido possui como caracteristica recorrer aos principais meios de
comunicagdo, por sua vez responsaveis pela ampla e agil disseminagdo dos avangos
alcancados pela familia homoafetiva, tais como jornais, revistas, noticias televisivas, entre
outros veiculos de informagdo utilizados ao longo do estudo. A cada dia que sentamos para
escrever trechos da tese que ora se apresenta, fazia-se necessdrio o constante
acompanhamento das mudancas ocorridas ao longo de sua redagdo, o que demandou de nossa
parte uma permanente atualizacdo para que nosso trabalho ndo envelhecesse durante esse
processo.

O tema por si ¢ de profunda riqueza, e assim sendo, gera reflexdes, indagagdes e
questionamentos das mais variadas naturezas, as quais procuramos ordenar e sistematizar de
modo a garantir ao presente trabalho o cunho cientifico inerente a uma pesquisa de doutorado,
sem, contudo, engessar nossos horizontes. Sempre cientes da importancia da delimitacao do
problema, buscamos manter o foco nas ideias tracejadas no projeto de pesquisa que serve de
base para o seu desenvolvimento, porém, sem perdermos de vista a permanente dinadmica
evolutiva compreendida no estudo das relagdes homoafetivas.

Para tanto, partiremos de uma andlise historica e social da homoafetividade no
primeiro capitulo, como forma de ingresso no tema central das relagdes homoafetivas. Serdo
percorridas as principais €pocas em que a homoafetividade se desenvolveu, para que se
alcance uma compreensdo da sua trajetéria até os dias de hoje. Nesse mesmo ambito
introdutoério, serdo abordados interativamente homossexualidade e afeto, por serem conceitos
intrinsicamente ligados, sobretudo para efeitos de reconhecimento e prote¢do da entidade
familiar homoafetiva. Tal exame ¢ essencial para que se possa chegar ao termo
homoafetividade como perfeita expressdo da juncdo entre um padrdo comportamental
diferente, e o amor. Com isso, trataremos da homossexualidade distante de qualquer nogao
comportamental tida como desviante, para demonstrar a sua natural e desejada relagdo com o

afeto, elemento que legitima a configuragdo de todos os modelos familiares hoje existentes.



11

No segundo capitulo vamos nos dedicar ao reconhecimento dos direitos homoafetivos
no Brasil, sem deixar de fazer uma breve, porém necessaria, analise da regulamentacao legal
dos direitos homoafetivos no mundo, como ponto de partida para o exame da nossa propria
evolucdo, tanto judicial como normativa. Uma vez realizada essa sintese, partiremos para a
apreciacao do atual estado da arte, no qual serdo descritos o progresso € o cenario juridico
dos direitos homoafetivos no Brasil. Com esse proposito, trataremos de descrever o marco
juridico estrutural construido pela manifestacio do STF acerca da constitucionalidade das
unides homoafetivas, para avaliar o grau de seguranga juridica emanada de seu
pronunciamento histérico. Com o intuito de viabilizar o exame a respeito da eventual
existéncia ou ndo da seguranca juridica almejada, realizamos uma comparagdo qualitativa
entre a jurisprudéncia prévia a decisdo proferida pelo STF e a que se produziu posteriormente,
0 que nos permite avaliar os reais efeitos decorrentes do reconhecimento da familia
homoafetiva e de seu status constitucional. Para que essa avaliacdo fosse a mais completa
possivel, optamos também por realizar uma descrigdo de alguns efeitos praticos decorrentes
da legitimagao das unides homoafetivas proclamada pelo STF, em especial para identificar a
falta de uniformidade que ainda caracteriza o tratamento juridico conferido a casais do mesmo
sexo, 0 que por sua vez contribui diretamente para a auséncia da seguranga juridica necessaria
para a garantia dos direitos certificados em sede de controle concentrado de
constitucionalidade.

Superadas as etapas introdutorias, descritivas e de andlise jurisprudencial acerca dos
direitos homoafetivos nascidos de relacionamentos estaveis entre pessoas do mesmo sexo,
nossa pesquisa toma um novo rumo, ja em dire¢do ao enfrentamento do problema central da
tese. Nesse sentido, o capitulo terceiro concentra-se na Resolugdo n. 175, de 14 de maio de
2013, do Conselho Nacional de Justi¢a, que busca uniformizar os procedimentos de conversao
da unido homoafetiva em casamento, bem como o procedimento de habilitacdo para o
casamento entre pessoas do mesmo sexo no ambito dos cartorios de Registro Civil. Nessa
oportunidade, a nossa abordagem sera critica, com o intuito de examinar a validade da
referida resolucdo e quais os efeitos logrou produzir concretamente.

O capitulo quarto desenvolve-se a partir da constatagdo de que a decisao proferida
pelo STF atingiu o seu alcance méaximo no que diz respeito a produgdo dos seus efeitos,
levando ao reconhecimento da imperiosa necessidade de inauguragdao de um corpo normativo
adequado. A situacdo, embora nao seja de total desabrigo juridico, ainda ¢ de precariedade,

pois vimos que a atividade judicial na defesa dos direitos homoafetivos chegou ao seu apice
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por ocasido do julgamento no STF, e mesmo assim, esses direitos carecem de maior defini¢do
e concretude.

Diante dessa saturacao, vislumbramos claramente a necessidade de realizar o estudo
das relacdoes homoafetivas sob um outro angulo, aquele que envolve a futura atuagdao do Poder
Legislativo. Para tanto, fomos levados a refletir sobre nossos posicionamentos acerca do
tratamento juridico dispensado aos casais homoafetivos nos ultimos anos, sobretudo a plena
conflanca que sempre depositamos no Estatuto Juridico Implicito das Relagoes
Homoafetivas, do qual foi possivel extrair a protegdo aos direitos patrimoniais e
extrapatrimoniais advindos de tais situagdes, recorrendo a diversos instrumentos, sobretudo a
interpretagdo da legislagao civil em conformidade a Constitui¢ao Federal.

De fato, ainda ndo existe lei expressa capaz de regulamentar de maneira abrangente e
especifica os aspectos pessoais e patrimoniais que decorrem da unido homoafetiva, havendo
amplas discussdes doutrinarias acerca da possibilidade de positivagdo expressa da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo e do casamento homoafetivo como institui¢des
autobnomas. E mais, ap6s a decisdo proferida no STF foram inimeros os avangos que se
concretizaram em matéria de direitos homoafetivos, porém de maneira desordenada, a
exemplo da conversdo da unido de pessoas do mesmo sexo em casamento € at€ mesmo a
realizacdo do casamento direto. Nosso maior receio, nesse particular, apesar do
reconhecimento dos efeitos positivos surgidos com a concretizagdo de unides € casamentos, €
o eventual desamparo decorrente da inseguranga juridica, porquanto sao questdes que ainda
ndo estdo pacificadas e que carecem de uma disciplina propria. E durante o capitulo quarto
que o passamos a avaliar se devemos continuar confiantes e dependentes de um estatuto
Jjuridico implicito, sobretudo quando direitos de tamanha repercussdao para a familia
homoafetiva, assim como o seu reconhecimento, ja foram objeto de amplo debate em todas as
instancias do Poder Judiciario e perante a mais alta Corte de nosso Pais.

Antes de o STF adentrar a discussdo da legitimidade da familia homoafetiva, nossas
reflexdes e opinides ndo eram concentradas na defesa da normatizacao do instituto das unides
homoafetivas, sobretudo diante da estagnacdo dos projetos de lei em tramite no Congresso
Nacional. Sabedores da lentiddo e da complexidade da produgdo legislativa em temas
polémicos, nossa maior preocupagdo era trabalhar com o que dispunhamos, ou seja, extrair
instrumentos € mecanismos eficazes para a tutela dos direitos de casais homoafetivos,
presentes de maneira explicita e implicita no ordenamento juridico vigente. Assim, a
aplicacdo de clausulas gerais e principios constitucionais contemplava situagdes faticas sem

amparo expresso, permitindo que setores da vida privada, totalmente afastados de abrigo
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legal, fossem protegidos, mediante a utilizagdo dos diversos instrumentos juridicos
disponiveis em nosso sistema legal, que, em nosso sentir, se prestaram de maneira eficaz para
a tutela das relacdes entre pessoas do mesmo sexo, sobretudo diante da auséncia de lei.

Portanto, diante da inexisténcia de norma especifica acerca das unides homoafetivas,
dedicamos o capitulo quarto ao estudo do principio da seguranga juridica para investigar
como ele pode ajudar a garantir maior certeza quanto aos direitos ja reconhecidos, assim
como os demais que forem surgindo no futuro.

Apo6s analisar as unides homoafetivas sob a otica da seguranga juridica, percebemos
que chegou o momento de admitirmos que os mecanismos que compdem o estatuto implicito
foram adotados de maneira exaustiva, inclusive pelo STF, ao proclamar o status
constitucional das familias homoafetivas. Partindo-se da premissa de que as relagdes
homoafetivas compdem entidades familiares constitucionalmente amparadas, torna-se
indispensavel dar o proximo passo, em dire¢do ao exame de aspectos acerca da normatizagao
formal e expressa da protecdo dos direitos pessoais € patrimoniais que decorrem dos
relacionamentos homoafetivos. O sistema juridico estd em permanente evolugao, devendo ser
submetido a um processo de aperfeigoamento que permita desenvolver mecanismos de tutela
com eficacia concreta. E a busca pelo aprimoramento do conjunto de direitos ja reconhecidos
no ambito da homoafetividade serd realizada mediante o exame de trés importantes projetos
de lei que surgiram em defesa dos beneficios relacionados a familia homoafetiva, cujas
justificativas, fundamentos e razdes favoraveis e contrarias durante a sua tramitagdo serao
analisadas. Com essa finalidade estudaremos no capitulo quinto o PL n. 2.285/07- primeira
versao do Estatuto das Familias, o PLS n. 470/13, atual versdo do Estatuto das Familias, € o
anteprojeto de lei denominado Estatuto da Diversidade Sexual. Essa analise sera com o
intuito de verificar a possibilidade de concretizagdo de um Estatuto Juridico das Relagoes
Homoafetivas que possa ser encabecado por ambos, sob a orientagdo da Constitui¢ao Federal,
formando-se um microssistema voltado para os direitos das familias homoafetivas e os do
segmento LGBTTT — de Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros — em
geral.

Essa fase da pesquisa tera por foco estudar a familia homoafetiva como objeto de
producao de leis, dedicadas a uma abordagem inclusiva e abrangente da realidade
homoafetiva. Cientes da necessidade de um conjunto normativo adequado aos direitos
abrigados pelo STF, antevemos que o valioso estatuto juridico implicito dos direitos
homoafetivos deixara de ser fundamento principal para a garantia dos direitos decorrentes das

unides homoafetivas, o que dizemos sem qualquer inten¢do de desmerecer a sua importancia
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ao longo do processo de reconhecimento e garantia dos direitos aplicaveis as familias
homoafetivas. Até agora, o papel desse importante estatuto foi essencial para a garantia dos
seus direitos. Sem ele ndo se chegaria até onde se chegou, no entanto, devemos admitir que
por mais valioso que seja, esta destinado a desempenhar um papel residual e acessorio na
busca tanto pela garantia como pela unidade de um conjunto de direitos perfilhados pelo STF,

contudo ainda precarios.
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1 ELEMENTOS HISTORICOS E SOCIAIS DA HOMOSSEXUALIDADE

1.1 A homossexualidade na Grécia Antiga e no Império Romano

Os registros historicos da sexualidade remontam aos tempos do surgimento da
humanidade, que ja foi retratada de diversas formas. Mesmo com estudos cientificos
realizados acerca da sexualidade, ainda ¢ um assunto polémico que gera opinides em sentidos
opostos. A nossa investigacao, especificamente acerca da sexualidade homoafetiva, ndo ira
tao distante no tempo, porém o suficiente para retratar a sua evolucao historica e social, de
modo a alcangarmos a compreensdo de sua importancia nas relacdes de hoje, sobretudo no
ambito juridico. Por isso, € essencial delimitar um marco temporal de andlise, que se inicia na
Grécia Antiga, quando a pratica do ato sexual entre pessoas do mesmo sexo, notadamente
entre homens, ja era adotada desde o século VI a.C (DOVER, 2008, p. 28).

E comum ouvir a afirmagdo genérica de que a homossexualidade sempre existiu
(TONIETTE, 2006, p. 41), e embora a sua pratica esteja cientificamente comprovada desde as
primeiras civilizacdes (MONDIMORE, 1996, localizacao 491), foge dos objetivos do
presente trabalho estudar detalhadamente os contornos sociais da homossexualidade a partir
dos primordios da vida humana. Neste capitulo, pretendemos analisar o seu contexto historico
e evolutivo em um espaco temporal que remonta em especial a antiga sociedade grega e ao
Império Romano, épocas denominadas pelos historiadores como bergo da homossexualidade,
examinando os principais aspectos de sua trajetoria historica e social até os dias de hoje.

A homossexualidade ndo € uma criagdo dos tempos modernos, nem algo decorrente da
deturpacao de costumes ou do desvio de valores morais e religiosos. Ao contrario. O seu
surgimento possui conotagdes historicas e culturais da maior relevancia, conforme
pretendemos demonstrar aqui, e a sua transformac¢ao ao longo da histéria certamente merece
especial atencdo, pois a trajetoria da homossexualidade possui referéncias riquissimas, desde
a sua concepcao intelectual proveniente da visdo platonica, até a sua classificagdo como
crime, conforme veremos adiante. Nesse aspecto, o que se pretende, além de evidenciar a
trajetoria historica da homossexualidade, ¢ retratar a sua evolucao ndo linear, uma vez que, de
acordo com a €época e a sociedade na qual € retratada, o relacionamento sexual e afetivo entre
pessoas do mesmo sexo sofre abordagens as mais diversas.

O relacionamento homossexual foi regido durante a histéria por normas sociais €
morais de diferentes caracteristicas, que variavam no tempo e no espago. Nas sociedades

primitivas, a homossexualidade ndo era desprezada ou abominada, pelo fato de ser tdo natural
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quanto o comportamento sexual entre pessoas de sexos opostos, sendo posteriormente
valorizada ou rechagada de acordo com a cultura dominante (VECHIATTI, 2012, p. 4).

A sociedade grega classica era conhecida pelo individualismo e pelo incentivo a
liberdade de pensamento nos ambitos politico, filosofico, religioso e sexual. A liberdade
caracteristica do pensamento sexual era refletida nas praticas sexuais adotadas pelos gregos,
que consideravam a sexualidade como um aspecto essencial e natural da vida.

De uma maneira geral, o casamento heterossexual grego nao era voltado para os lacos
de afeto, mas sim para arranjos econdmicos que garantissem a transmissdo de bens e para
assegurar a continuidade das familias por meio dos lagos sanguineos. A mulher era
responsavel pelos afazeres domésticos e pelos cuidados com a familia, enquanto nos demais
aspectos a sociedade grega era essencialmente voltada para a figura masculina.

Um deles ¢ justamente o ambito sexual, sendo para o homem justificada e permitida
maior liberdade na busca da satisfagdo para seus desejos, fosse com mulheres ou homens.
Grande parte do entretenimento disponivel ao homem na Grécia Classica era derivada da
ampla liberdade sexual presente em reunides, festas, banquetes e orgias, sendo natural e
esperada tal pratica dos homens.

Etimologicamente, a palavra homossexual vem do grego homo, que traduz igualdade
ou semelhanga em relagdo ao proprio sexo (DIAS, 2010, p. 372). Por sua vez, Boswell (1980,
localizagdo 1428) constata que as categorias homossexual e heterossexual eram raras na
literatura latina. Ha quem diga que a expressao homossexual, tal como a compreendemos
hoje, ou seja, “a orientagdo afetiva e erodtico-sexual em relacdo a alguém do mesmo sexo”
(GUIMARAES, 2011, p.28), surgiu somente em 1869, quando um novo Cédigo Penal estava
sendo redigido para a Federa¢do da Alemanha do Norte. Nele se discutia a manuten¢do ou
ndo da sec¢ao do Cddigo Criminal prussiano, que punia como crime o contato fisico entre
pessoas do mesmo sexo (MONDIMORE, 1996, localizagao 177).

A 1nexisténcia de qualquer diferenciacdo entre o homossexual e o heterossexual,
sobretudo no sentido pejorativo, deve-se a um importante trago das praticas sexuais durante a
Grécia Antiga: estas ndo tinham o conddo de classificar o sujeito de maneira positiva ou
negativa, portanto, ndo havia a categorizacdo ou identificagdo das pessoas de acordo com a
sua pratica sexual. E mais, a admiracdo e o relacionamento sexual entre homens eram
considerados saudaveis, sobretudo por ser entre iguais, ndo tendo qualquer implicacao
depreciativa a respeito da masculinidade dos envolvidos.

Em sentido oposto, nossos conceitos modernos acerca da homossexualidade sdo

associados a uma visdo reducionista e frequentemente discriminatoria da afetividade e da
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sexualidade entre iguais, segundo categorias relacionadas apenas ao sexo anatdmico das
pessoas envolvidas no ato sexual. Diversamente, isto ndo se aplica a antiga sociedade grega
(MONDIMORE, 1996, localizagdao 177), sobretudo pela naturalidade dos relacionamentos
homoafetivos, construidos sob uma plataforma sociocultural essencialmente diversa da nossa
sociedade nos dias de hoje. Tanto ¢ que concluimos tratar-se na Grécia Antiga, mais
propriamente de uma bissexualidade masculina (por ser predominante), sendo o sexo entre
homens uma alternativa valida na busca do prazer, ao passo que a atividade sexual no
casamento heterossexual se restringia a procriacao.

Cumpre apontar que a homossexualidade grega descrita pelos historiadores ¢ fruto do
estudo de material artistico e literario abundante > que retrata majoritariamente a
homossexualidade masculina, o que leva a conclusdo de que a pratica entre homens era
predominante, em comparagdo ao mesmo comportamento entre as mulheres (DOVER, 2008,
p. 28).

Contudo, ha escritos de Safo, poetisa da ilha de Lesbos na Grécia, sobre o amor entre
mulheres, que remontam ao século VI a.C (mesma época em que ¢ retratado o surgimento da
homossexualidade masculina na Grécia Antiga), o que posteriormente da origem ao termo
“lesbianismo” no século XIX ( MONDIMORE, 1996, localizagao 295).

Na filosofia de Platdo encontramos uma das principais referéncias a homossexualidade
grega, em especial na obra “O Banquete”, cujos temas centrais sdo o amor’e o belo
(PLATAO, 2013, passim), dois dos conceitos de maior destaque da cultura antiga.

No referido didlogo filoséfico de Platdo, participam da reunido festiva figuras de
destaque da sociedade atinense, entre eles o anfitrido e poeta Agaton, o retorico Fedro,
Pausanias, amante de Agaton, o médico Eriximaco, o comediante Aristofanes e o mestre
filosofo Socrates. Diante de farta comida e bebida, cada um dos convidados exprime o seu
conceito acerca do eros, sendo de Pausanias a no¢ao de que o verdadeiro amor € aquele que se
cultiva em decorréncia da troca intelectual entre os jovens e os sabios ancidos do sexo
masculino, uma vez que o amor entre jovens, entre sabios ancidos, assim como entre a mulher
e o homem, nada tem a produzir, por ser infrutifero. Os jovens ndo sdo capazes de aprender
nada uns com os outros pela auséncia de conhecimento. Os sabios, pelo alto grau do saber,

tampouco t€ém mais nada a aprender ou a ensinar.

? Segundo Dover (2008, p. 38), as principais fontes de estudo da homossexualidade sio a poesia homossexual
arcaica e classica gregas, a comédia atica, a obra de Platdo, o discurso de Esquines Contra Timarco e a poesia
homossexual da fase helenistica.

? No decorrer da obra ndo encontramos a palavra amor, pois esta se expressa por eros.
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Na hipotese do casal heterossexual, inexiste a possibilidade da troca do conhecimento,
devido a situagdo inferior da mulher na sociedade, sendo consequentemente considerada
incapaz de ensinar algo para o homem. Assim, nesses casos, o relacionamento se limitaria aos
corpos, ou seja, ao aspecto fisico e, portanto, superficial, ndo podendo ser amor.

Para Pausanias, o amor verdadeiro era o intelectual, pois o eros entre corpos era por
ele considerado inferior, pois assim como os corpos envelhecem, o amor fisico também
perecia. Mas o amor entre almas, que se baseava no aprendizado e que se retroalimentava do
intelecto, era superior a qualquer outra forma de amor, por ser ilimitado, tal como o
conhecimento. A concep¢do de amor de Platdo, refletida no didlogo “O Banquete”, ¢
propagado por Pausanias como sendo belo o amor entre um jovem vardo aprendiz e um sabio
virtuoso, em esséncia, legitimamente reciproco (PLATAO, 2013, passim).

Na prética, o que se conhece por pederastia, cujo surgimento ocorre na Grécia arcaica,

segundo Pastore, considera-se

uma relacdo aristocratica de cunho educativo entre dois homens de idades
diferentes; o “eromeno” (amado), um jovem, ja entrado na puberdade, e o
“erastes” (amante), um adulto, geralmente de familia afastada do jovem [...].
Como uma tipica relagdo pederasta ocorria entre um jovem e um adulto — a
relagdo entre dois adultos, assim como a figura do efeminado ndo eram bem
vistas na sociedade helénica — a palavra pederasta, em grego, significa “amor
ao jovem”. (PASTORE, 2011, p. 46-47).

Por volta do ano de 630 a.C, a pratica homossexual ja ¢ considerada comum e bem
aceita, sendo incentivada. Para a sociedade grega, era comum retirar o jovem da convivéncia
familiar, sobretudo para distancid-lo da figura materna e das demais mulheres, a fim de
reforgar sua masculinidade e fertilidade, sendo o vinculo afetivo entre o rapaz pubere € um
homem mais velho pratica habitual (VECHIATTI, 2012, p.4).

A homossexualidade exerce grande influéncia em varios campos, tais como na
literatura e nas artes de todo tipo, inclusive em questoes de guerra e de paz, como € o caso do
Batalhdo Sagrado de Tebas, conhecido por sua composi¢cdo exclusivamente homossexual de
cento e cinquenta casais de amantes masculinos, o qual se manteve invicto durante 40 anos.

Curiosamente, além da valentia e do treinamento militar para a guerra, a
invencibilidade deste batalhdo ¢ atribuida, em especial, ao forte cultivo dos lacos afetivos
entre os casais formados pelos homens do grupo, o que reforcava a lealdade dos combatentes,

conforme aponta Pastore:
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O Batalhdo Sagrado era muito temido pela sua bravura e enorme coragem.
Eram guerreiros ferozes que se mantinham unidos por lagos amorosos. Os
hoplitas do Bando Sagrado juravam que nunca dariam vantagem ao inimigo
e nunca iriam fugir de um combate. Lutavam em fileiras cerradas e eram
bastante disciplinados. As questdes da homossexualidade e do treinamento
fisico e militar eram fundamentais no contexto das sociedades erigidas sob a
logica das poleis (PASTORE, 2011, p. 40-41).

Assim, além da homossexualidade pedagogica extraida da filosofia de Platao,
identifica-se no ambito militar grego sua presenga e valorizacdo, em contraposi¢ao aos dias
atuais, em cuja organizacao ainda prevalece o preconceito em relacdo a presenca de
homossexuais, apesar de reconhecidos avancos isolados.* Exemplo da tradicdo preconceituosa
antes existente no Pentagono, ¢ que nas forcas armadas americanas havia uma conhecida

politica denominada “ndio pergunte, ndo conte™

que servia para homossexuais como meio de
evasdo do servigo militar obrigatério, sobretudo na época das guerras contra o Iraque e o
Afeganistao.

Ao revelar a sua homossexualidade, militares do sexo masculino e feminino recebiam
um passe livre, espécie de carta de alforria para sair do Exército, além de diversos beneficios,
tais como assisténcia médica e bolsas de estudos. Tamanha era a vantagem da revelacao pela
opc¢ao sexual homoafetiva, que apesar do estigma, militares heterossexuais se passavam por
homossexuais, visando a uma liberacao “honrosa” das forcas armadas, para fugir dos horrores
da guerra (SANELLO, 2012, localizacao 121).

A histéria do Batalhdo Sagrado de Tebas tem o seu desfecho em 330 a.C ao ser
vencido pelo Rei Filipe II da Macedonia, na Batalha de Quironeia, quando este colocou em
pratica tudo que ele proprio aprendeu em Tebas durante o tempo em que foi mantido em
cativeiro. Apds a derrota, ao examinar o campo de batalha, deparou-se com os corpos dos
soldados mortos entrelagados com os de seus amantes.

Admirado com aquilo, Filipe quis prestar um tributo. Como maneira de homenagear a
coragem e a unido da tropa derrotada por ele proprio, Filipe e seu filho, Alexandre, ergueram
uma escultura na colina da batalha final (PASTORE, 2011, p. 46). Trata-se de um dos homens
mais poderosos da histéria, que por sua vez conquistou todas as cidades gregas,

posteriormente herdadas por seu filho, Alexandre III, também Rei da Macedonia, conhecido

*E 0 caso da primeira unido homoafetiva reconhecida no Exército por decisdo unanime da 3* Turma do Tribunal
Regional Federal da 5° Regido (PE) em agosto de 2012. STOCHERO, Taiane. Disponivel em:
http://gl.globo.com/pernambuco/noticia/2013/08/justica-manda-exercito-reconhecer-companheiro-de-sargento-
gay.html. Acesso em: 13 dez. 2013.

3 “don’t ask, don’t tell”.
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como Alexandre, o Grande. E ao lado de seu amigo, discipulo de Aristoteles (assim como o
proprio Alexandre), assessor, herdeiro, companheiro de guerra, e amante, Hefestido
(SANELLO, 2012, localizagao 1883), que Alexandre conquista o restante do mundo ocidental
até entdo conhecido, passando a dominar o imenso Império da Macedonia.

Uma das figuras de maior destaque na era grega, a historia de Alexandre, o Grande,
foi retratada na modernidade de maneira irreal, ocultando a sua homossexualidade
caracteristica (SANELLO, 2012, localizacdo 838), para substituir a sua imagem por uma
caricatura socialmente aceita. O amor de Alexandre por Hefestido ndo ¢ apenas uma das
maiores historias de amor de que se tem registro, mas acima de tudo uma valiosa referéncia
do comportamento homossexual na Grécia Antiga, sociedade da qual emergiram
ensinamentos filoséficos e riquissimas tradicoes politicas e sociais legadas as civilizagdes que
lhes seguiram e que por sua vez tiveram correlacdo com as praticas homossexuais entao
existentes.

Muito embora a cultura da antiga Grécia nos ofereca as mais valiosas referéncias
historicas acerca de uma homossexualidade institucionalizada, devemos registrar que a sua
raiz ndo era essencialmente fisica, pois a tradigdo grega de certa forma desprezava a
corporalidade, tal como retrata Platdo, uma vez que o amor belo e virtuoso era aquele entre o
aprendiz € o sdbio, porém no plano da intelectualidade. Isto nos leva a concluir que a
sexualidade entre homens era aspecto secundario, ou seja, mera consequéncia da afinidade
intelectual. E era por meio dessa tradigdo que o jovem atingia a masculinidade esperada pela
sociedade (VECHIATTI, 2012, p. 4).

Curiosamente, sao na propria Grécia Antiga e no Império Romano, bercos da
homossexualidade, onde encontramos os primeiros sinais do machismo (CROMPTON, 2004,
localizagdo 1447), por sua vez uma das causas diretas da discriminacdo que se propagou no
tempo contra as relagdes homossexuais. Tais povos, ao considerarem a mulher um ser inferior
ao homem, tanto no aspecto social quanto no sexual, demonstram ser a raiz do preconceito
que contamina as geragdes futuras. Isto porque, sexualmente, a mulher era considerada
passiva, € o0 homem que assumisse este papel, era repelido por equiparar-se a uma conduta
feminina. Valorizava-se, portanto, a sexualidade ativa, e, excepcionalmente em Roma, era
tolerada a passividade masculina, desde que o agente passivo compensasse e€sse trago com
outras habilidades, tais como a destreza para guerra ou por sua posicdo socialmente
respeitada, conforme VECHIATTI (2012, p. 8).

A derrota do Batalhdo Sagrado de Tebas marca o fim da era classica grega, e da inicio

ao periodo helenistico, quando a aceitacdo natural da homossexualidade caracteristica da
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Grécia Antiga se propaga, em especial durante os séculos da conquista romana do Império
Macedonico.

Apesar de passados cerca de 2.500 anos desde a Grécia Antiga, além do legado
politico, artistico e filosofico, aprendemos com os gregos classicos valiosas ligdes sobre a
sexualidade humana, as quais se revelam bastante modernas. A naturalidade e a consequente
aceitagdo da sexualidade entre os gregos como parte essencial e sauddvel de sua existéncia faz
parte de uma harmonia social e moral entre os valores entdo vigentes, tornando-a um aspecto
positivo da vida em sociedade, na qual se falava abertamente sobre questdes que para nos, que
vivemos na pés-modernidade, ainda sdo objeto de preconceito e censura.

Devido a abundancia e, sobretudo, a variedade das fontes disponiveis acerca do
comportamento sexual na Grécia Antiga, ndo podemos afirmar hermeticamente que o que
descrevemos aqui seja o unico modelo de comportamento homossexual, pois 0 mesmo varia
de acordo com as regides ocupadas pelas diversas cidades gregas, onde a pratica homoafetiva
tinha contornos préprios, sendo variaveis os padroes de idade, finalidade e forma, entre outros
aspectos caracteristicos.

Como exemplo disso, temos a convivéncia predominantemente masculina em Esparta
e Creta. A organizacdo social de ambas as cidades era marcada pela segregacdo dos homens,
que interagiam entre si em permanente treino para o campo de batalha (DOVER, 2008, p.
285), o que por sua vez favorecia o comportamento homossexual decorrente da atividade
militar, ao contrario da homossexualidade de base intelectual propria da sociedade atinense.

O mundo dominado pelo Império Romano pagdo também cultivou as relagdes
homossexuais. Porém, a afinidade sexual entre os homens romanos era bem diferente daquela
conhecida entre os gregos, que tinha como pano de fundo a filosofia, desfrutando de um status
cultural superior e, portanto, privilegiado (CROMPTON, 2004, localizacao 1895).

Sendo uma sociedade juridicamente estruturada, os romanos regulamentaram, entre
varios outros institutos civis, o0 matrimonio. Este era regido pelo principio da monogamia,
embora em algumas regides orientais do territorio sob o dominio de Roma fosse reconhecida
a poligamia, ou seja, a possibilidade do homem contrair matrimonio com varias mulheres e de
uma mulher com varios homens (JUSTO, 2008, p. 58-59).

A homossexualidade masculina romana tem um trago marcante que a diferencia
claramente da tradicdo homossexual grega. Enquanto o homem grego, fruto de uma sociedade
aculturada, encontrava o prazer sexual mediante a transmissdo do conhecimento que o tutor
proporcionava ao aprendiz pubere, a tradigdo romana era baseada na dominagdo fisica

(VECHIATTI, 2012, p.7). Isto porque em Roma era permitido que homens se relacionassem
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com meninos escravos para finalidades sexuais (WILLIAMS, 1995, p. 520), sendo estes os
unicos a assumir tao recriminada passividade.

Porém, entre os romanos e os nascidos livres tal comportamento nao era bem visto,
assim como o adultério e a sedugdo, condutas estas que ofendiam a honra do paterfamilias
(CROMPTON, 2004, localizagdo 1943). Inclusive, a Lex Scantinia,’ apesar de ndo proibir
praticas homossexuais, servia, entre outras finalidades, para “colocar meninos impuberes de
boa origem a salvo dos avancos de homens que desejavam exercer sobre eles a mesma
influéncia e importancia que lhes era reservada na Grécia” (GUIMARAES, 2011, p. 32).

A relagdao sexual com énfase no dominio evidencia-se entre os romanos, cuja
virilidade ¢ fruto desse contexto. Assim como na Grécia Antiga, em Roma a sexualidade
passiva no homem adulto tinha relevancia para a sua reputacdo, pois era considerada um
comportamento afeminado, sobretudo levando-se em conta a situacdo social de inferioridade
da mulher, que sempre era a figura passiva nas relagdes sexuais (VECHIATTI, 2012, p. 7).

No entanto, ainda que sob roupagem diversa, a homossexualidade era amplamente
cultivada entre os romanos, que a praticavam como expressdao de sua vontade e forga, o que
inclusive era bastante frequente, visto que a quantidade de escravos na Italia durante o final
do II século a.C chegou a aproximadamente 40% (quarenta por cento) do total de sua

populagdo, conforme relata Crompton (2004, localizacao 1895).

1.1.1 O casamento homossexual em Roma

O historiador americano John Boswell, especializado nas questdes de religido e
homossexualidade, afirmou algo que poucos autores se atrevem a dizer: que os primeiros
casamentos entre pessoas do mesmo sexo, notadamente entre homens, foi institucionalizado
em Roma (BOSWELL, 1980, localizagcao 2084).

Os casamentos homossexuais sdo reconhecidos pelo primeiro Imperador romano,
Augusto, por volta de 27 a.C. As unides duradouras e exclusivas entre pessoas do mesmo
sexo eram comuns, € as relagdes informais estavam presentes nos extratos sociais inferiores.

O matrimonio, em sua compreensdo formal, era privilégio da elite, tanto entre homens
como entre mulheres (estes eram escassos), que era celebrado em cerimdnias solenes

publicas. Em especial, referimo-nos ao 5° Imperador romano, Nero, que se casou com homens

% Segundo Crompton (2004, localizagio 1932) foi o primeiro estatuto romano contendo referéncias a praticas
homossexuais, cujo surgimento ocorre por volta de 226 a.C, sobre o qual pouco se sabe, tendo sido aplicado,
entre outras vezes, supostamente para reforgar e assegurar uma determinada moralidade sexual vigente sob o
Império de Domiciano (81 a 96 a.C).
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por duas vezes, ambas em cerimonias proprias do casamento legalmente regulamentado em
Roma, sendo concedido ao seu consorte o status de Imperatriz. No entanto, hé noticias de que
apenas um desses matrimdnios tenha sido legalmente reconhecido (BOSWELL, 1980,
localizagdo 2102), uma vez que o Senado romano rechacou o enlace entre Nero € um aio,
servo naturalmente pertencente a uma classe social baixa.

Por outro lado, quanto ao matriménio entre mulheres, embora Boswell afirme a sua
existéncia, ha poucos registros relacionados aos mesmos. O autor atribui as poucas referéncias
ao Instituto ao fato de a maioria dos escritores romanos a respeito do tema da
homossexualidade serem homossexuais do sexo masculino, razdo pela qual escreviam
majoritariamente sobre o amor entre homens. Paira também certo grau de duvida quanto a
natureza do lesbianismo, acerca do qual ha entendimentos de que constituia ato de adultério
praticado por mulheres casadas, podendo ser inclusive motivo de pena de morte, na hipdtese
de serem flagradas pelo marido traido.

No entanto, entendemos que tal mencao seja referente ao ato de adultério em si, sendo
relativo o sexo da pessoa com quem se contraia o ato de infidelidade, caracteristico do crime
contra o casamento naquela época. Isto porque em Roma, apesar da comunidade homossexual
ser minoria, ndo havia qualquer tipo de rejeicao ou discriminagdo em relagdo aos mesmos,
sendo tal grupo plenamente integrado a sociedade e a cultura romana, em todos os sentidos,
mesmo tendo os romanos uma tradi¢do legal e moral complexa acerca dos diversos aspectos
da sexualidade (BOSWELL, 1980, localizagao 2178 e 2179).

No III século d.C, mais especificamente no ano 342, o direito de contrair matrimonio ¢
retirado dos casais homossexuais pelo Codigo Teodosiano (BOSWELL, 1980, localizagdao
3475), por determinagio de Flavio Constincio, o 59° Imperador Romano.

E nesse sentido ndo linear da historia da homossexualidade a qual nos referimos no
inicio deste capitulo, eis que na antiguidade, em especial em Roma, berco do Direito Romano
e, portanto, de varios institutos civis legados a modernidade, ja houvera o reconhecimento do
casamento como instituto juridico capaz de regular direitos e obrigacdes entre pessoas do
mesmo sexo, assunto sobre o qual se debate hodiernamente.

Como veremos a seguir, a homossexualidade e as unides formais ou informais
resultantes da mesma sofreram tentativas de extincdo com o advento do cristianismo, que

passou a ser religido unica e oficial do Império Romano em declinio.
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1.2 Homossexualidade na era crista: perseguicido e criminalizacio

A Roma Imperial cultivou abertamente as relagdes homossexuais tanto quanto as
heterossexuais, embora, quantitativamente, estas fossem menos frequentes. Era permitido aos
homens inclusive manter relagdes extramaritais com meninos escravos, homens maduros ou
mulheres, ndo havendo na lei ou em seus valores religiosos qualquer distingdo entre a
sexualidade entre iguais e diferentes (BOSWELL, 1980, localizacdo 1946). As restri¢des
claramente impostas naquela época eram quanto a pratica do adultério e ao ato sexual com os
meninos livres.

Mas com o advento da era cristd, o cenario sexual como um todo sofre profundas
mudancas. A sexualidade passa a ser vista como instrumento exclusivo de procriagao,
dissociada de qualquer sentido de prazer, sentimento que era recriminado e moralmente
condenado.

Ainda nos escritos do Antigo Testamento, ou seja, antes mesmo da era cristd, a crenca
judaica demonstrava rechagar tanto a homossexualidade quanto a libertinagem (o ato sexual
que nao tivesse por objetivo Unico procriar) (VECHIATTI, 2012, p. 19-20).

Os primeiros cristdos tinham a missdo de divulgar a salva¢do em Cristo e de tornar
conhecidas as regras morais de Deus para uma vida virtuosa. Tais povos foram doutrinados de
acordo com os valores de seus antecessores judeus, e a ética sexual dos gentios que buscavam
converter destoava flagrantemente da sua, pois era baseada na liberdade, o que era visto pelos
seguidores de Cristo como licenciosidade.

A visdo crista da sexualidade era intimamente ligada ao pecado e, portanto, castradora
do prazer e até mesmo da propria sexualidade das pessoas, em sentido diametralmente oposto
a sexualidade greco-romana. Surgem conceitos como sodomia, fornicagdo, € o pecado assume
um papel central na categorizagao dos atos sexuais.

Constantino I torna o cristianismo a religido unica e oficial do Império Romano, e sob
o comando do Imperador Justiniano, os atos sexuais entre pessoas do mesmo sexo passam a
ser severamente punidos (GERBASE, 2012, p. 15). A no¢ao de sexo com prazer era associada
ao pecado, € o sexo homoafetivo, por sua vez, abominado. Surgem as primeiras leis
incriminadoras da homossexualidade, que com o tempo se consolidaram em verdadeiros
estatutos homofébicos, e que segundo Vechiatti (2012, p. 22), “em decorréncia da legislacao
homofobica, houve um aumento da violéncia dos Estados Cristdos contra a

homossexualidade™.
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A sodomia, em especial, tida como uma aberragdo, era uma entre varios tipos de
contravengdes sexuais entdo existentes, representando o distanciamento do divino e a
proximidade ao demoniaco. Foi no século I a.C, ou seja, no final do Império Romano, sob o
dominio do cristianismo que a sodomia passa a ser entendida como homoerotismo, isto €,
como pratica homossexual e, portanto, passivel de repressao.

Junto com a f€ cristd, vieram as grandes batalhas que dizimavam aos poucos a
populagdo europeia, em especial a da Europa Ocidental, tornando a heterossexualidade uma
pratica compulsoria para prevenir o exterminio da popula¢do do mundo conhecido até entao.

Sendo assim, entendemos que ndo se pode atribuir unicamente ao cristianismo € aos
seus valores morais toda e qualquer discriminacdo e preconceito originados na mesma €poca
contra os homossexuais, havendo causas e interpretagdes diversas extraidas dos textos
biblicos e provenientes de circunstancias historicas, como ¢ o caso da baixa expectativa de
vida da populagdo (VECHIATTI, 2012, p. 23).

Neste aspecto, a historia nos oferece diversos elementos para chegar a essa conclusao,
sobretudo porque o que se denomina de historia ndo se resume a uma cronologia de fatos e
dados pretéritos, e sim uma construcao derivada de uma cuidadosa interpretacao textual e

contextual.

1.3 Idade Média: a idade das trevas para a homossexualidade

Para Vechiatti (2012), a Idade Média representa o inicio do estado homofobico que se

instalou apos o declinio do Império Romano,

[...] sendo claro que a sociedade antiga tinha como regra culturalmente
imposta uma pseudobissexualidade masculina, pela qual durante a
adolescéncia, o homem deveria prestar favores sexuais no papel passivo e,
atingida a maturidade, deveria assumir o papel ativo, quando serviria de
tutor de um rapaz, assim como aquele homem mais velho havia feito com
ele. No entanto, apo6s séculos de pregagao religiosa condenando o amor entre
pessoas do mesmo sexo, a mentalidade social comegou a se consolidar no
sentido de uma moral homofobica (VECHIATTIL, 2012, p.).

,

E com o inicio da Idade Média que as relacdes homoafetivas passam do ambito
publico para o estritamente privado, sendo qualquer pratica nesse sentido relegada a
clandestinidade. Em funcao da perseguicao a liberdade sexual e at¢ mesmo do pensamento,

surgem os castigos para o que se denominava de sodomia, conforme relatado por Crompton:
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Na Idade Média, leis severas foram aprovadas, a pedido do clérigo, levando
sodomitas masculinos a fogueira, a guilhotina, ao afogamento, a forca ¢ a
castragdo por meio da mais ampla interpretacdo da histoéria de Sodoma e de
outros textos biblicos, sendo atribuido aos mesmos desastres tais como
pragas, terremotos, enchentes, fome e perdas de batalhas (CROMPTON,
2004, localizagio 245).

Sao tempos obscuros para a sexualidade como um todo, havendo uma grande
diversidade quanto a sua pratica, porém de maneira oculta, pois os valores religiosos € morais
eram castradores de qualquer demonstragdo de prazer e desejo, independentemente da
natureza do relacionamento. Registros histdricos, artisticos e literarios revelam que durante a
Idade Média havia um alto grau de interesse pela sexualidade, pela intimidade e pelo amor, no
entanto, permaneciam escondidos, pois eram sentimentos que ndo se harmonizavam com a
rigidez dos ensinamentos da Igreja Catolica.

O pensamento de Santo Agostinho e de Sdo Thomés de Aquino influenciaram
profundamente o homem medieval (GERBASE, 2012, p. 15) sendo que para este ultimo a
funcdo do sexo era claramente finalistica, conforme aponta Crompton (2004, localizacao
4141): [...] o sexo deve servir a seu proposito natural, e todos os atos ndo destinados a
procriagdo nao sao naturais. Aquino chancela o entendimento de Agostinho de que que a
homossexualidade ¢ o pior dos pecados carnais.®

Portanto, qualquer ato sexual que nao tivesse por finalidade procriar era considerado
pecado, o que se denota do ranking estabelecido por Sao Thomds de Aquino quanto ao
tratamento dado ao pecado do estupro, pois, como poderia resultar em uma gravidez, nao
seria pior do que o ato da masturbagdo, assim como 0 seXo com contracepgao era apenas um
grau inferior em termos de gravidade em relagdo ao ato homossexual (CROMPTON, 2004,
localizagdo 4158).

Com a Inquisicdo promovida pela Igreja Catdlica, surge o maior instrumento de
controle de valores morais e religiosos que se conhece na historia. Sua principal missao era
ndo so aniquilar a heresia, mas também assegurar a moralidade sexual cristd. A Inquisi¢dao
espanhola, ocorrida trezentos anos mais tarde, chegou a mandar para a fogueira mais
sodomitas do que propriamente hereges (CROMPTON, 2004, localizagao 4176).

A mentalidade persecutoria aos homossexuais prevalece por mais quinhentos anos até

o surgimento da Revolugdo Industrial, que abriu as portas para o capitalismo, quando o

" Tradugdo livre.
¥ Tradugio livre.
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controle da Igreja sobre questdes da sexualidade comeca a enfraquecer. No periodo
compreendido entre 1910 e 1920, os homossexuais vao deixando gradualmente o reduto da
marginalidade na Europa com a reforma e a aboligdo de suas leis anti-homossexuais
(GERBASE, 2012, p.16). Durante o holocausto, ndo foram apenas os judeus que sofreram
perseguicao, visto que os homossexuais também eram sistematicamente identificados, presos
e mortos. Nos campos de concentracdo era afixado um tridngulo cor-de-rosa nos uniformes
para distingui-los dos criminosos, presos politicos e judeus (MONDIMORE, 1996, p. 212-
217).

Mais tarde, por volta de 1950, apos uma série de batidas policiais em conhecidos bares
gays, por meio das quais buscavam aplicar as leis anti-homossexuais entdo existentes, surge a
primeira organizacdo emancipatoria gay nos Estados Unidos, chamada de Mattachine Society
(MONDIMORE, 1996, p. 235).

Posteriormente vem a era da patologizacdo da homossexualidade, tida por varios anos
como doenga constante do Codigo Internacional de Doencas (CID), até ser retirada em 1990,
quando ainda era denominada de homossexualismo. Entretanto, no Brasil, no ano de 2013, o
atual Presidente da Comissdao de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados,
Marco Feliciano, deputado eleito pelo Partido Social Cristao (PSC) e pastor da Catedral do
Avivamento, posicionou-se favoravelmente a aprovacao de uma proposta legislativa que tinha
por objetivo autorizar a “cura gay’’. Para isto visava a suspensao da validade de uma resolugdo
do Conselho Federal de Psicologia de 1999, que proibe psicologos de realizarem tratamentos
em homossexuais sob a alegacdo de serem tais pessoas portadoras de suposta desordem
psiquica.

No Brasil, a homossexualidade era considerada pratica criminosa até o ano de 1821
(GUIMARAES, 2011, p. 35) e na esfera militar ainda existe o crime de pederastia, previsto
no Cdédigo Penal Militar em seu artigo 235 — Decreto-Lei n. 1001/69, que prevé: “Art. 235 —
Pederastia ou outro ato de libidinagem — Praticar, ou permitir o militar que com ele se
pratique, ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administracao militar”.

Apesar de mencionarmos o termo evolucdo ao longo deste capitulo em diversas
ocasides, percebe-se, conforme alertamos inicialmente, que a trajetoria da homossexualidade
de fato ndo ¢ linear, o que torna a sua investigacdo e relato historico, ainda que nao
exaustivos, necessarios para demonstrar que, apesar das conquistas, também ha retrocessos
significativos e determinantes que influenciam o tratamento que se da as relagdes
homoafetivas na atualidade. Tais oscilagdes compdem de maneira indissociavel a histéria da

homossexualidade, que por sua vez deve ser contada e estudada, para uma melhor
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compreensdo de seu contexto social, juridico e normativo atuais no Brasil, como parte dos

objetivos pretendidos por esta tese de doutorado.
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2 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS NO
BRASIL

2.1 A regulamentacao legal dos direitos homoafetivos no mundo

A diversidade, em seu sentido mais amplo, ¢ uma das caracteristicas marcantes da
sociedade brasileira, estando entre suas particularidades a incontroversa variedade de modelos
familiares, como bem exemplificam os casos recentes da dupla maternidade ’ ¢ a realizagio
de escritura declaratoria poliafetiva.'® Entretanto, o Brasil ainda carece de um marco
regulatorio adequado para disciplinar a maioria dos aspectos juridicos que decorrem dessa
realidade, em especial os relativos a unido homoafetiva, que atualmente encontra abrigo na
doutrina, na jurisprudéncia e em alguns atos normativos dispersos no ordenamento juridico.

O presente capitulo tem por finalidade a identificagdo e a andlise do quadro normativo
mundial que disciplina as unides homoafetivas, em especial os paises em que elas sdo
reconhecidas e seus efeitos garantidos por lei. Por meio dessa visdo ampla e comparativa das
principais leis que tratam da familia composta por casais do mesmo sexo, buscaremos
descrever o status legislativo de sistemas estrangeiros, sem, entretanto, com isso pretender
transporta-los indiscriminadamente para a nossa realidade.

As informacdes colhidas servirdo como meio de relato da evolucdo universal do
reconhecimento e protecdo normativa de direitos homoafetivos, levando-se em consideragao,
sobretudo, o seu aporte para o efetivo amparo da familia composta por casais do mesmo sexo,
presente de maneira fatica no mundo inteiro.

Em que pese a riqueza sociocultural do povo brasileiro, outros paises ja estdo em
estagio mais avangado no que diz respeito a normatizagdo das unides homoafetivas, visto que
possuem legislagdo pioneira e especializada para regulamentar a convivéncia entre pessoas do
mesmo sexo. Essas normas sdo das mais variadas espécies, algumas se limitam a tratar da
legalidade e dos aspectos da unido civil, outras admitem o casamento homoafetivo, podendo

ser mais ou menos amplas, de acordo com o perfil juridico e social de cada localidade.

 Em decisdo inédita, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo autorizou a inclusdo do nome da madrasta na certiddo
de nascimento de um rapaz que perdeu a mae trés dias apds o seu nascimento. O direito foi concedido por se
tratar de uma relagdo de afeto que se consolidou ao longo do tempo, durante o qual a madrasta cuidou do
enteado como se filho fosse. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-ago-19/tj-sp-autoriza-inclusao-
nome-madrasta-certidao-nascimento>. Acesso em 20 ago 2012.

" FILIZOLA, Paula. Eu, tu e ele. Escritura declaratoria de unido “a trés” lavrada em cartorio do municipio
paulista de Tupa. Correio Braziliense, Brasilia, p. 08, 24 ago. Caderno Brasil.
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Faremos também uma andlise do processo evolutivo dos direitos homoafetivos no
Brasil, e para tal recorreremos a um exame comparativo da jurisprudéncia anterior e posterior
ao julgamento simultaneo das ADPF n. 132 e da ADIn n. 4.277, nas quais o Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento decisivo para o futuro dos casais homoafetivos, ao
conferir-lhe status constitucional, em pronunciamento historico e paradigmatico. Nele estao
esposados os fundamentos que serviram de base para a garantia dos direitos da comunidade
de 1ésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros — LGBTTT, em especial os
das familias homoafetivas, que por sua vez serdo essenciais para a consolidagdo de leis no
mesmo sentido.

Antes de prosseguir com o breve histérico da regulamentagdo legal das unides
homoafetivas no mundo, gostariamos de abordar, de maneira pontual, por ser essencial ao
tema posto, a importagdo de institutos juridicos e leis espelhados em modelos estrangeiros.
No caso da regulamentagdo juridica das unides homoafetivas no Brasil, o objetivo ndo se
reduz apenas a tomar por empréstimo conceitos, tipos € formas pré-estabelecidas, moldadas
em outras realidades, mas sim, construir uma estrutura propria, fundamentada no perfil
historico e sociojuridico da sociedade brasileira. Nesse particular, o Direito Comparado ¢
instrumento chave para a compreensao dos institutos que pretendemos introduzir em nosso
ordenamento juridico, sobretudo quando ha uma demanda concreta por parte da sociedade,
cujas necessidades devem ser observadas e atendidas, uma vez que evolui permanentemente.

E comum recorrermos a tradi¢des e modelos existentes em outros paises para embasar
0s nossos, o que deve ser feito com o cuidado devido para ndo nos frustrarmos diante da
ineficacia do instituto apos a sua implementacdo indiscriminada. A titulo de exemplo,
trazemos o caso oriundo da tradicdo anglo-saxd, consistente no instituto da guarda
compartilhada. Essa modalidade de guarda de filhos foi introduzida pela Lei n® 11.698 de 13
de junho de 2008, que alterou os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil, e ao ser eleita a
modalidade de guarda preferencial, busca concretizar o equilibrio e a paridade no exercicio da
autoridade parental (LIMA, 2009, p. 332).

Entretanto, apds estudarmos a referida forma de exercicio de guarda de menores
(LIMA, 2007) ' antes mesmo de sua insergdo formal no ordenamento juridico brasileiro,
percebemos, que, na pratica, a sua efetividade ainda esta intimamente ligada, e, portanto,

condicionada a elementos socioculturais, que, de um modo geral, dificultam a sua adocgao,

i Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade de Brasilia, concluido no ano de 2007, com
apresentacdo de dissertagdo intitulada “Guarda compartilhada: efetivagdo dos principios constitucionais da
convivéncia familiar ¢ do melhor interesse da crianga e do adolescente”, sob a orientagdo do Professor Doutor
Paulo Luiz Netto Lébo.
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sobretudo de maneira espontanea. Embora ainda nao tenhamos realizado um estudo cientifico
para revisitar o instituto, projeto que pretendemos desenvolver oportunamente, identificamos,
em nossa pratica forense, desafios para a sua disseminacao e ado¢ao majoritaria, conforme
desejado pelo legislador infraconstitucional. Entre outros fatores, atribuimos essa resisténcia a
uma eventual precipitacdo legislativa, que, ao introduzir o modelo atual da guarda
compartilhada vigente no ordenamento juridico brasileiro, ainda que com as melhores das
intengdes, impOs uma sistematica para a qual a sociedade brasileira ndo nos parece
plenamente aberta e preparada.

Durante a pesquisa por nos realizada no curso de mestrado na Universidade de
Brasilia, identificamos diversos elementos favoraveis a introdug¢do dessa modalidade de
guarda no Brasil, principalmente a grande transformacdo ocorrida na familia brasileira nos
ultimos anos. O agrupamento familiar contemporaneo possui novas caracteristicas e
necessidades, fruto de uma evolucdo constante, que gerou fortes mudancas de paradigmas,
como a superagdo do modelo patriarcal, predominante em nossa sociedade até o século XX. A
guarda compartilhada veio para atender a crescente demanda decorrente da transformacao do
papel parental, que ja ndo mais se caracteriza pela predominancia da figura feminina e
materna no processo educativo e de formagao de criancas e adolescentes. Vimos que, de fato,
a melhor op¢do para atender ao principio do melhor interesse do menor, em tese, ¢ poder
oferecer, também, entre as outras formas existentes de guarda, aquela que permita a pratica da
coparentalidade. A familia brasileira ja clamava por essa possibilidade, porém, hoje, passados
quatro anos de sua positivacdo, ndo nos parece plenamente adaptada ao modelo da guarda
compartilhada. Na pratica, ainda ¢ de dificil implementagdo, contudo, apresenta bons
resultados nas familias que lograram introduzi-la em sua rotina.

No caso das unides homoafetivas, entendemos que ja existe uma maturidade e um
preparo social para recepcionar leis que regulamentem os direitos emanados da convivéncia
afetiva entre pessoas do mesmo sexo. Os maiores indicativos desse preparo e da verdadeira
necessidade de um conjunto normativo compativel com as demandas das familias
homoafetivas consistem no recente enfrentamento do assunto, realizado pelo Supremo
Tribunal Federal no ano de 2011, e a responsabilidade constitucional que o Estado possui de
implementar e garantir eficidcia aos direitos reconhecidos, para tratar, em sua esfera
normativa, das familias homoafetivas como entidades constitucionalmente protegidas.

Por essa razdo, antes de prosseguir com a abordagem introdutoria acerca da atuagdo
dos paises precursores na regulamentagdo juridica das unides de pessoas do mesmo sexo,

gostariamos, também, de registrar, apos realizadas as consideragdes que julgamos pertinentes
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acerca do estudo e da importagao de modelos juridicos estrangeiros, que o Estado brasileiro,
que por sua vez elegeu a familia como base de sua sociedade, ja apresenta plenas condig¢des
para legislar, e ser legislado, em defesa dos direitos da familia homoafetiva. A sociedade
brasileira, cuja base ¢ a familia, ao demandar reiteradamente a tutela juridica de direitos que
nascem da convivéncia entre pessoas do mesmo sexo, demonstra a necessidade de
regulamentagdo especializada para tais casais, que ja obtiveram, pelo STF, o reconhecimento
da legitimidade do relacionamento que constituem. Entretanto, essas mesmas pessoas ainda
estdo a espera de uniformidade e segurancga juridica na defesa de seus direitos, sendo que essa
garantia agora depende de um marco regulatorio especifico e adequado.

Para tanto, observaremos o caminho percorrido pelas legislagcdes precursoras, tendo
em mente o tempo, o cendrio social e as particularidades que marcam cada um de seus
contextos que levaram ao reconhecimento e a protecao dos direitos de casais homoafetivos.

Embora o nosso proposito seja mostrar a evolugdo mundial em matéria de direitos
homoafetivos, € ndo a repressdo aos mesmos, entendemos ser essencial o registro divulgado
pelo primeiro relatorio das Nagdes Unidas sobre direitos humanos LGBTTT, em novembro de
2011, que informa existirem 76 (setenta e seis) paises que possuem atualmente legislacao
criminalizadora ou que proibe a homossexualidade. O documento aponta que entre esses
paises, 5 (cinco) preveem punigdes extremas como a prisdo perpétua e pena de morte para a
referida pratica, como ¢ o caso do Ird, da Mauritania, da Arabia Saudita, do Sudado e do
Iémen, nos quais predomina o fundamentalismo islamico. '*

Instrumentos internacionais tém contribuido de maneira decisiva para a consolidacdo
de direitos LGBTTT no mundo, e gragas a luta de diversos orgdos internacionais, hoje
integram a categoria de direitos humanos. Entre os principais instrumentos de reconhecimento

universal e ratificados pelo Brasil, estao:

a) Carta das Nac¢oes Unidas, de 1945, com adesdo do Brasil em 22 de outubro do
mesmo ano. De pronto, em seu primeiro artigo, enfatiza entre os principais
objetivos das Nagdes Unidas desenvolver relagdes amistosas entre as nagdes, com
base nos principios fundamentais da igualdade de direitos e da autodeterminagdo,
assim como alcangar a cooperacdo internacional para problemas de ordem

econOmica, social, cultural ou de carater humanitario, encorajando o respeito aos

2 Discriminatory laws and practices and acts of violence against individuals based on their social orientation and
gender identity. Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights. Disponivel em:
<http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=40743>. Acesso em: 18 ago. 2012.
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direitos humanos e liberdades fundamentais, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou

¢ en 1
religido;

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, adotada pela resolugdo
217 (III) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas no dia 10 de dezembro de 1948,
firmada pelo Brasil na mesma data e que prevé em seu Artigo II (CEZARIO;
KOTLINSY; NAVARRO, 2007, p. 47):

Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigio. "*

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, ratificado pelo
Brasil em 24 de janeiro de 1992. Apesar de sua ratificacdo ter ocorrido apenas 26
(vinte e seis) anos apos a promulgagdo do pacto, garante protecdo e igualdade de
todas as pessoas perante a lei, sem qualquer discriminacio (CEZARIO;

KOTLINSY; NAVARRO, 2007, p. 53);

Pacto Internacional dos Direitos Economicos Sociais e Culturais, de 1966.
Contemporaneo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o documento
estende o reconhecimento de direitos nos ambitos econdémico, social e cultural,
fazendo a mesma afirmacdo quanto a garantia dos direitos nele previstos, sem
discriminacao alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de qualquer outra natureza (CEZARIO; KOTLINSY; NAVARRO,

2007, p. 53);

Convencao para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢ao Contra
a Mulher — CEDAW. Adotada pela Assembleia das Nagdes Unidas no ano de
1979, somente contou com a adesdo do Brasil em 1984, ainda assim com
restricdes nas disposicdes concernentes a familia. Tais reservas foram levantadas

no ano de 1994, quando o Brasil recepcionou, de maneira abrangente e

' Charter of the United Nations. Disponivel em: <http://www.un.org/en/documents/charter/chapterl.shtml>.
Acesso em: 24 ago. 2012.

14

Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter universal.htm>. Acesso em: 24 ago. 2012.
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incondicionada, o documento universal considerado precursor na garantia dos
direitos femininos. E tido como instrumento responsavel por garantir & mulher, em
igualdade de condig¢des em relacdo ao homem, o exercicio de todos os direitos
previstos em instrumentos globais anteriores, aos quais os Estados-partes
aderiram. Com isso, logrou-se definir os atos de discriminagdao contra a mulher

como

toda distin¢do, exclusdo ou restri¢do baseada no sexo e que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo, ou exercicio pela
mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do
homem e da mulher, dos Direitos Humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer outro
campo (CEZARIO; KOTLINSY; NAVARRO, 2007, p. 55).

Para o Brasil, que no ano de 1984 ainda nao contava com as disposi¢des de igualdade
em matéria de familia e género aportadas pela Constituicao de 1988, a incorporacao de tais
valores representou grande avango para a mudanca no sistema predominante de exclusiao da
mulher nos diversos segmentos da sociedade. Ainda que suas disposi¢cdes sejam
especialmente voltadas para a figura feminina, a quebra do paradigma de valorizacdo de
predominancia e prestigio exacerbado do papel masculino serviu como porta de entrada para
avangos de outras naturezas, a exemplo dos direitos homoafetivos.

Esses sdo os principais instrumentos normativos internacionais que formam a base
para o respeito e a prote¢do de direitos relacionados a sexualidade, prevendo em seus textos a
garantia da ndo discriminagdo com base no sexo das pessoas. Muitos outros se seguiram na
busca da igualdade entre os sexos e da defesa da mulher, a exemplo do Protocolo Facultativo
a CEDAW, 1999; Declaracio e Plataforma de Ac¢ao da III Conferéncia Mundial Sobre
Direitos Humanos — Viena, 1993; Declaracao e Plataforma de Ac¢ao da IV Conferéncia
Mundial da Mulher- Beijing, 1995; Declaracao do Milénio das Nacées Unidas — Cuapula
do Milénio, 2000; Convencao Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar a

Violéncia Contra a Mulher — “Convenc¢ao de Belém do Para”, 1994; ¢ em matéria de
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garantia de igualdade no trabalho, as Convengdes n. 100, de 1951, 'n. 103, de 1952, '° n.
111, de 1958 " ¢ 156, de 1981, '* da OIT, entre outros.

Os paises escandinavos, reconhecidamente liberais em relacdo a comunidade
LGBTTT, sao pioneiros entre os paises europeus a garantir direitos aos casais do mesmo
sexo. A primeira noticia que se tem da normatizagdo de direitos homoafetivos vem dos paises
nordicos, entre os quais a Dinamarca, que foi precursora ao regulamentar a unido civil entre
pessoas do mesmo sexo, no ano de 1989, com a publicagdo da Lei n. 372, para tratar da Lov
om registeret pasrtneska.”’ Ao entrar em vigor, foram estendidos & referida parceria os
mesmos direitos garantidos pelo casamento, salvo algumas excegdes, tais como o casamento
religioso em igreja do Estado e a adocdao conjunta, que sdo vedados por lei. Entretanto, para
efeitos de formacao e dissolugdo da unido, aplicam-se as disposi¢cdes concernentes ao instituto
do casamento e divorcio (CHAVES, 2011, p. 115).

Alguns anos depois, em 1993, com a lei n. 40, a Noruega também regulamenta a unido
civil de pessoas do mesmo sexo, determinando a incidéncia da mesma legislagao aplicavel ao
casamento civil (VECHIATTI, 2008, p. 580), e a semelhanga da lei dinamarquesa, também
proibiu expressamente a adocdo por casais do mesmo sexo. Porém, houve um avango
significativo no ano de 2009, quando uma lei aprovada em 2008 pelo parlamento noruegués
equiparou plenamente, para todos os efeitos do matrimonio, os casais homossexuais aos
heterossexuais, concedendo aos casais formados por pessoas do mesmo sexo o direito de
contrair matrimoénio civil e religioso, caso assim o desejassem. A denominada Lei de Abertura
do Casamento (CHAVES, 2011, p. 140) teve por objeto tornar o matrimonio na Noruega um
instituto acessivel a todos os casais, independentemente de seu sexo ou género.

A Holanda ¢ considerada o pais mais avangado atualmente em matéria de leis pro-
homoafetivas, visto que possui previsdo expressa tanto para disciplinar o contrato de parceria

registrada como o casamento civil. Foi o primeiro pais no mundo a legalizar o casamento

'3 Ratificada pelo Brasil em 25/04/1957 ¢ que dispde sobre a igualdade de remuneragio prevista para homens e
mulheres em fungdes de trabalho equivalentes.

' Ratificada pelo Brasil no ano de 1952, estabelece diretrizes acerca do amparo e licenca maternidade as
mulheres trabalhadoras em empresas industriais, mulheres empregadas em trabalhos ndo industriais e agricolas,
inclusive as mulheres assalariadas que trabalham no domicilio.

'7 Com entrada em vigéncia internacional em 1960, ratificada pelo Brasil em 26/11/1965, sobre discriminagao
em matéria de emprego e ocupacao.

' Trata da igualdade de oportunidades e de tratamento para homens e mulheres trabalhadoras com encargo de
familia, ainda nao ratificada pelo Brasil. Disponivel em:
<http://www.observatoriodegenero.gov.br/menu/noticias/mulheres-reivindicam-ratificacao-da-convencao-156/>.
Acesso em: 25 ago. 2012.

' Danish Registered Partnership Act for same-sex couples.
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entre pessoas do mesmo sexo (HERTZ, 2009, p. 27), sendo que o acesso ao instituto do
matrimonio € previsto no Cédigo Civil, desde o ano de 2001.

Por sua vez, a Suécia aprova a Lei de Parceria Registrada no ano de 1994, entrando
em vigor um ano depois, para disponibilizar aos casais homoafetivos 0 mesmo amparo legal
conferido as pessoas casadas. Em 2009, o Parlamento sueco passa a permitir o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, persistindo, paralelamente, a op¢ao pela Parceria Registrada.

Ainda na Europa, continente no qual estdo concentradas as primeiras e principais leis
regulamentadoras das unides homoafetivas, fazem jus ao merecido destaque a Franca, a
Bélgica e a Espanha. A Franga garantiu aos conviventes do mesmo sexo prote¢do legal
mediante a instituicdo do chamado Pacte Civil de Solidarité (Pacs), que consiste em um
contrato firmado por duas pessoas maiores, de sexo diverso ou igual, que se presta a organizar
a vida em comum do casal. Seus efeitos sdo produzidos essencialmente na esfera patrimonial,
nao havendo, em decorréncia de sua assinatura, o direito ao uso do nome do outro
companheiro. ° No dia 18 de maio de 2013 a Franca aprovou a lei mariage pour tous, ainda
que sob fortes protestos contrarios. Desde entdo, ja foram celebrados sete mil casamentos *'.

A lei belga foi a segunda no mundo a regulamentar o casamento homoafetivo, o que
ocorreu no ano de 2003, por isso ¢ um pais que atrai uma quantidade consideravel de
estrangeiros que buscam o amparo legal do instituto, uma vez que exige apenas a
comprovagdo de residéncia de 3 (trés) meses de um dos contraentes, para que o casal possa
aceder ao instituto. No ano de 2010 foram celebrados 1.062 casamentos entre homens e 1.102
casamentos entre mulheres, sendo que entre 0 ano de 2004 ¢ 2010 o niimero de matrimonios
para o sexo masculino diminuiu consideravelmente em relagio ao feminino.”

A Espanha, pais de elevada influéncia religiosa até os dias de hoje, por meio da Lei n.
13/2005 de 1° de julho, modifica o Coddigo Civil em matéria de direito de contrair

matrimonio, cujos artigos 1° € 2° reproduzimos integralmente:

I

La relaciéon y convivencia de pareja, basada en el afecto, es expresion
genuina de la naturaleza humana y constituye cauce destacado para el

Disponivel em: <http://vosdroits.service-public.fr/N144.xhtml>. Acesso em: 27 ago. 2012.

2! Disponivel em: <http://www.publico.pt/mundo/noticia/houve-7000-casamentos-gay-em-franca-em-2013-
1619619>. Acesso em: 1° mar. 2014.

Disponivel em: <http://www.belgium.be/fr/famille/couple/mariage/mariage_homosexuel/>. Acesso em: 27
ago. 2012.

» Em 2004 foram realizados 1.244 casamentos entre homens e 894 entre mulheres. J4 em 2010 o numero de
casamentos para homens caiu para 1.062 e entre mulheres aumentou para 1.102. Disponivel em:
<http://statbel.fgov.be/fr/statistiques/chiffres/population/mariage divorce cohabitation/mariages/homosexuels/>.
Acesso em: 27 ago. 2012.
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desarrollo de la personalidad, que nuestra Constitucion establece como uno
de los fundamentos del orden politico y la paz social. En consonancia con
ello, una manifestacion sefalada de esta relacién, como es el matrimonio,
viene a ser recogida por la Constitucion, en su articulo 32, y considerada, en
términos de nuestra jurisprudencia constitucional, como una institucion
juridica de relevancia social que permite realizar la vida en comun de la
pareja.

Esta garantia constitucional del matrimonio tiene como consecuencia que el
legislador no podrd desconocer la institucion, ni dejar de regularla de
conformidad con los valores superiores del ordenamiento juridico, y con su
caracter de derecho de la persona con base en la Constitucion. Serd la ley
que desarrolle este derecho, dentro del margen de opciones abierto por la
Constitucion, la que, en cada momento histérico y de acuerdo con sus
valores dominantes, determinard la capacidad exigida para contraer
matrimonio, asi como su contenido y régimen juridico.

La regulacion del matrimonio en el derecho civil contemporaneo ha
reflejado los modelos y valores dominantes en las sociedades europeas y
occidentales. Su origen radica en el Cddigo Civil francés de 1804, del que
innegablemente trae causa el espafiol de 1889. En este contexto, el
matrimonio se ha configurado como una institucion, pero también como una
relacion juridica que tan solo ha podido establecerse entre personas de
distinto sexo; de hecho, en tal diferencia de sexo se ha encontrado
tradicionalmente uno de los fundamentos del reconocimiento de Ia
institucion por el derecho del Estado y por el derecho canoénico. Por ello, los
codigos de los dos ultimos siglos, reflejando la mentalidad dominante, no
precisaban prohibir, ni siquiera referirse, al matrimonio entre personas del
mismo sexo, pues la relacion entre ellas en forma alguna se consideraba que
pudiera dar lugar a una relacion juridica matrimonial.

Pero tampoco en forma alguna cabe al legislador ignorar lo evidente: que la
sociedad evoluciona en el modo de conformar y reconocer los diversos
modelos de convivencia, y que, por ello, el legislador puede, incluso debe,
actuar en consecuencia, y evitar toda quiebra entre el Derecho y los valores
de la sociedad cuyas relaciones ha de regular. En este sentido, no cabe duda
de que la realidad social espafiola de nuestro tiempo deviene mucho mas
rica, plural y dindmica que la sociedad en que surge el Codigo Civil de 1889.
La convivencia como pareja entre personas del mismo sexo basada en la
afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptacion social creciente, y
ha superado arraigados prejuicios y estigmatizaciones. Se admite hoy sin
dificultad que esta convivencia en pareja es un medio a través del cual se
desarrolla la personalidad de un amplio nimero de personas, convivencia
mediante la cual se prestan entre si apoyo emocional y econdmico, sin mas
trascendencia que la que tiene lugar en una estricta relacion privada, dada su,
hasta ahora, falta de reconocimiento formal por el Derecho.

Esta percepcion no sélo se produce en la sociedad espafiola, sino también en
ambitos mas amplios, como se refleja en la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 8 de febrero de 1994, en la que expresamente se pide a la
Comision Europea que presente una propuesta de recomendacion a los
efectos de poner fin a la prohibicion de contraer matrimonio a las parejas del
mismo sexo, y garantizarles los plenos derechos y beneficios del
matrimonio.
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II

La Historia evidencia una larga trayectoria de discriminacion basada en la
orientacion sexual, discriminacion que el legislador ha decidido remover. El
establecimiento de un marco de realizacion personal que permita que
aquellos que libremente adoptan una opcion sexual y afectiva por personas
de su mismo sexo puedan desarrollar su personalidad y sus derechos en
condiciones de igualdad se ha convertido en exigencia de los ciudadanos de
nuestro tiempo, una exigencia a la que esta ley trata de dar respuesta.

Ciertamente, la Constitucion, al encomendar al legislador la configuracion
normativa del matrimonio, no excluye en forma alguna una regulaciéon que
delimite las relaciones de pareja de una forma diferente a la que haya
existido hasta el momento, regulacion que dé cabida a las nuevas formas de
relacion afectiva. Pero, ademads, la opcion reflejada en esta ley tiene unos
fundamentos constitucionales que deben ser tenidos en cuenta por el
legislador. Asi, la promocion de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el
libre desarrollo de su personalidad (articulos 9.2 y 10.1 de la Constitucion),
la preservacion de la libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere
(articulo 1.1 de la Constitucion) y la instauracion de un marco de igualdad
real en el disfrute de los derechos sin discriminacién alguna por razéon de
sexo, opinioén o cualquier otra condicion personal o social (articulo 14 de la
Constitucion) son valores consagrados constitucionalmente cuya plasmacion
debe reflejarse en la regulacion de las normas que delimitan el estatus del
ciudadano, en una sociedad libre, pluralista y abierta.

Desde esta perspectiva amplia, la regulacion del matrimonio que ahora se
instaura trata de dar satisfaccion a una realidad palpable, cuyos cambios ha
asumido la sociedad espafiola con la contribucion de los colectivos que han
venido defendiendo la plena equiparacion en derechos para todos con
independencia de su orientacion sexual, realidad que requiere un marco que
determine los derechos y obligaciones de todos cuantos formalizan sus
relaciones de pareja.

En el contexto sefialado, la ley permite que el matrimonio sea celebrado
entre personas del mismo o distinto sexo, con plenitud ¢ igualdad de
derechos y obligaciones cualquiera que sea su composicion. En
consecuencia, los efectos del matrimonio, que se mantienen en su integridad
respetando la configuracion objetiva de la institucion, seran unicos en todos
los ambitos con independencia del sexo de los contrayentes; entre otros,
tanto los referidos a derechos y prestaciones sociales como la posibilidad de
ser parte en procedimientos de adopcion.

Asimismo, se ha procedido a una imprescindible adaptacion terminoldgica
de los distintos articulos del Coédigo Civil que se refieren o traen causa del
matrimonio, asi como de una serie de normas del mismo Codigo que
contienen referencias explicitas al sexo de sus integrantes. En primer lugar,
las referencias al marido y a la mujer se han sustituido por la mencién a los
conyuges o a los consortes. En virtud de la nueva redaccion del articulo 44
del Codigo Civil, la acepcion juridica de conyuge o de consorte serd la de
persona casada con otra, con independencia de que ambas sean del mismo o
de distinto sexo.
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Transcrevemos tal trecho, ainda que grande por evidenciar, elementos que chamam
nossa atengao, por serem os mesmos utilizados pela jurisprudéncia brasileira no suporte aos
direitos homoafetivos, conforme serd observado mais adiante. Em especial, realcamos a
mencao expressa ao afeto, por constituir nao apenas solido argumento utilizado em favor dos
direitos de casais do mesmo sexo, mas também por sua natureza principiologica ja
sedimentada em nosso ordenamento. Paulo Lobo sustenta quanto ao principio da afetividade,
constituir instrumento normativo de ordem constitucional implicito, com impacto inclusive na
atividade de controle de constitucionalidade das leis (LOBO, 2002, p. 97).

A lei espanhola € clara ao valorizar o afeto como componente essencial das relacdes
matrimoniais, constituindo, por si, meio de realizagdo da personalidade. Sendo, portanto, o
casamento um entre varios modelos familiares possiveis, instituicio amparada pela
Constitui¢do espanhola em seu artigo 32 e reconhecida pela jurisprudéncia como entidade
capaz de concretizar a vida em comum do casal, o legislador demonstra claramente sua
intencao de afinar as previsdes do ordenamento juridico com a realidade afetiva da sociedade
que rege.

Ainda em seu artigo 1°, aponta ser dever da lei desenvolver esse direito, dentro do
espaco que lhe ¢ concedido pela Constituicdo, demonstrando a importancia da funcao
hermenéutica para a garantia de direitos fundamentais no ambito do casamento. Igualmente,
impressiona a sua capacidade de superacao dos obstaculos de cunho religioso impostos ao
longo do tempo, que tiveram forte influéncia na diversidade de sexo exigida para o ato
matrimonial. Reconhece a manifesta aceitagcdo social da convivéncia afetiva entre pessoas do
mesmo sexo nos dias de hoje, e ao fazé-lo, expressa que o convivio homoafetivo ¢ realidade
que atinge um nuamero relevante de pessoas, demonstrando a necessidade de sua
regulamentagdo, para deixar de constituir uma minoria relegada a privacidade de suas alcovas,
quando ndao marginalizadas por completo.

Além do manejo juridico dos argumentos destacados, o legislador espanhol busca
amparo internacional para apoiar sua postura, referindo-se expressamente a Resolu¢do do
Parlamento Europeu de 1994, que por sua vez solicita a8 Comissao Europeia uma proposta de
recomendac¢do visando garantir aos casais homossexuais os mesmos direitos aplicaveis aos
casais heterossexuais, em matéria de casamento.

Nao menos importantes para a sua justificativa sdo os principios constitucionais
mencionados no artigo 2°, entre eles a promog¢do da igualdade concreta do cidaddo no livre
desenvolvimento de sua personalidade e a pluralidade das formas de convivéncia. Estes sdo

vistos como fundamentais para a implementacdo de um marco de igualdade real que permita o
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gozo de direitos sem discriminagdo por razdo de sexo, opinido ou qualquer outra condi¢ao
individual ou social, e que devem estar espelhados na regulamentacao legal que define o
status da cidadania, de acordo com uma sociedade livre, plural e aberta. A igualdade
promovida pelo legislador ordinario espanhol esta refletida na neutralidade conferida a
terminologia aplicavel ao casamento apds a alteragdo realizada no Codigo Civil, passando a
disciplinar o matriménio independentemente do sexo dos coénjuges.”*

Também na peninsula ibérica, Portugal segue caminho semelhante, ao editar a lei n.
07 de 2001, que regulamenta a unido de facto entre duas pessoas, sem exigir a dualidade de
sexos (DIAS, 2008, p. 60). Recentemente, os portugueses homossexuais passaram a ter direito
a contrair matrimonio com a aprovagao da Lei n. 09, de 05 de junho de 2010. Portugal, pais
com populacdo predominantemente catolica, realizou seu primeiro casamento homoafetivo
entre duas mulheres um més apos a entrada em vigor da mencionada lei, > que regulamenta o
casamento igualitario para pessoas do mesmo sexo, excluido, entretanto, o direito a adogcao
por casais homoafetivos.

Na Alemanha, o processo de aprovagdo da lei sobre as parcerias de vida para casais
homoafetivos se iniciou-se no ano de 2000, com a publicagdo da proposta legislativa para
regulamentar os efeitos decorrentes da convivéncia entre pessoas do mesmo sexo. A proposta
foi convertida em lei pouco tempo depois, em agosto de 2001, sob a denominacgdo de Lei
contra a discrimina¢do de comunidades do mesmo sexo: parcerias de vida, com regras
aplicaveis ao dever de assisténcia material, assim como algumas disposi¢des restritas acerca
da guarda e do cuidado de criancas do respectivo parceiro, permitindo aos conviventes a
ado¢do do sobrenome do outro, a escolha do regime patrimonial, assim como estabeleceu
regras aplicaveis a hipdtese da dissolugdo da convivéncia. Juntamente com a proposta que deu
origem a lei de parcerias de vida, surgiu outra com previsdo de direitos mais amplos,
especificamente decorrentes do casamento, € que, posteriormente, em dezembro de 2001,
apos ter sua constitucionalidade questionada em recurso a Suprema Corte alema, foi vetada
(CHAVES, 2011b, p. 48).

O Reino Unido instituiu o Civil Partnership Act em 2004, conferindo as unides de
pessoas do mesmo sexo efeitos semelhantes aos do casamento, no entanto, sem equiparar os
dois institutos. O referido estatuto prevé particularidades que variam de acordo com cada

regido em que ¢ aplicada, havendo pequenas diferencas entre a Inglaterra, Pais de Gales,

** Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=110522>. Acesso em: 25
ago. 2012.

» First gay wedding in Portugal. The Herald. Disponivel em: <http:/www.highbeam.com/doc/1P2-
25445492 .html>. Acesso em: 27 ago. 2012.
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Irlanda do Norte e Escocia. Houve um grande avangco com a implementagao do Civil
Partnership Act, considerando que até o ano de 2004 havia no Reino Unido a proibi¢ao
expressa de casamento entre homossexuais, prevista no Nullity of Marriage Act de 1971.%°

Em julho de 2013 o Pais de Gales e a Inglaterra obtiveram a regulamentacdo do
casamento gay mediante lei sancionada pela Rainha Elisabeth II, assim como a Escécia em
fevereiro de 2014 %', tornando-se este o 17° pais a instituir o casamento homoafetivo.

Na América do Norte, merecem destaque, entre as nacdes que ja regulamentaram as
unides homoafetivas ou o proprio casamento, mediante lei, 0 Canada e os Estados Unidos.

O Canada possui regulagdo provincial e federal para o casamento, havendo uma
concentracdo maior de regras basicas e gerais nas leis de ambito nacional, enquanto as
provincias fruem de certo grau de autonomia para disciplinar aspectos do casamento e do
divorcio (HERTZ, 2009, p. 28). Em maio de 1999, a Suprema Corte do Canada se pronunciou
a respeito das unides homoafetivas, em julgamento histérico, no qual houve o reconhecimento
de que o casal formado por pessoas do mesmo sexo em nada difere do casal heterossexual
quanto a sua capacidade de amar e de sofrer, levando a declaracdo de inconstitucionalidade da
restricao do termo ‘“conjuge” ao casal composto por homem e mulher contida na Ontario’s
Family Law Act.”® Em apoio & votagdo majoritaria, os juizes Justice Peter Corey e Frank
Iacobucci basearam seus posicionamentos na violacao da dignidade humana dos gays, que, de
acordo com a normativa vigente, eram visivelmente “menos dignos de reconhecimento e
protecdo, e que sua exclusdo perpetua as desvantagens sofridas por individuos em
relacionamentos com pessoas do mesmo sexo, contribuindo para a eliminag¢dao de sua propria
existéncia”. *°

Em seguida, o governo canadense, sob o comando do primeiro ministro Jean Chrétien,
reage em oposi¢do ao apresentar uma mog¢ao que refor¢a o conceito restritivo do Parlamento
sobre o matrimonio, apenas entre homem e mulher. Entretanto, no ano de 2000, em resposta a
manifestacdo favoravel da Suprema Corte acerca dos direitos de casais do mesmo sexo, o
governo logra introduzir o Bill C-38, que garante uma série de beneficios a pessoas que

\

mantém relacionamentos homoafetivos, inclusive o direito a visita intima para presos.

?® Gay marriage. The Independent (London, England). Disponivel em: <http://www.highbeam.com/doc/1P2-
29089156.html>. Acesso em: 27 ago. 2012.

" Disponivel em: <http:/gl.globo.com/mundo/noticia/2014/02/escocia-e-0-170-pais-a-aprovar-casamento-
entre-homossexuais.html>. Acesso em: 20fev. 2014.

% Disponivel em: <http://www.e-laws.gov.on.ca/html/statutes/english/elaws_statutes 90f03 e.htm>. Acesso em:
27 ago. 2012.

¥ YOUNG, Jim. Timeline: same sex marriage in Canada. Disponivel em:
<http://v1.theglobeandmail.com/v5/content/features/timelines/same _sex/>. Acesso em: 27 ago. 2012. Em
traducdo livre.
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Contudo, o estatuto foi modificado pouco tempo depois, quando a defini¢do de casamento
volta a ser restrita a casais heterossexuais, excluindo expressamente todas as demais formas
de matrimonio.

A trajetoria do Canada também foi marcada pela luta do Reverendo Brent Hawkes,
integrante da Toronto’s Metropolitan Community Church, que desafiou o conceito tradicional
de casamento dado pelo common law, segundo o qual o enlace ¢ valido apenas entre pessoas
de sexos opostos. Para tanto, o Reverendo se valeu de um dos dispositivos do Marriages Act,
que permitia a celebracdo e emissdo da respectiva certiddo de casamento quando os
impedimentos matrimoniais existentes para o casamento fossem publicados por 3 (trés)
domingos sucessivos, sem contestacdo valida. Assim, os processos de habilitacio de
casamento dos casais Kevin Bourassa e Joe Varnell, e Anne Vautour e Elaine Vautour foram
lidos publicamente no dia 10 de dezembro de 2001, sem obje¢do. Porém, na segunda e na
terceira leitura, cristdos conservadores levantaram oposi¢ao, descartadas pelo Reverendo, por
carecerem de argumentacdo legal impeditiva para a realizacdo das unides. Com isso, o
Reverendo Hawk celebra a solenidade religiosa de ambas as unides em cerimdnia conjunta,
perante um publico de seiscentas pessoas, vestindo um colete a prova de balas. Apesar dos
esforcos e da coragem do Reverendo, a cidade de Toronto se recusou a registrar os
casamentos, gerando agdes judiciais promovidas pelo casal, pela propria Igreja e mais outras (
doze pessoas que buscavam a garantia de contrair matrimonio com o convivente do mesmo
sexo. Cinco anos depois, o proprio Reverendo logra unir-se ao seu parceiro de longa data pelo
ato solene do casamento, °° quando, ap6és longa e ampla discussdo a respeito da
constitucionalidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo, a questdo € pacificada com a
aprovacao do Bill C-38: The Civil Marriage Act. Com a edi¢do da nova lei, ocorre no Canada,
pela primeira vez, a codificagdo do conceito de casamento, expandindo a nocdo de
matrimonio como instituto restrito aos casais heterossexuais e excludente de qualquer outro
conceito anteriormente estabelecido pelo common law. No ano de 2005, o Bill C-38 passa a
definir o casamento civil como a unido legal entre duas pessoas, em exclusdo a todas as
demais, prevendo a sua extensdo a casais do mesmo sexo, ' 0 que fez com que o Canadé se
tornasse 0 4° pais no mundo a permitir o casamento homoafetivo.

A seu turno, os Estados Unidos apresentam uma situagdo problematica de inseguranca

acentuada, diretamente ligada a diferenca do tratamento legal dado as unides e ao casamento

*% Disponivel em: <http://v1.theglobeandmail.com/v5/content/features/timelines/same_sex/>. Acesso em: 29
ago. 2012.
Bl C-38, preamble, em tradugao livre.
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gay em suas diversas regioes, que diferentemente do Canad4, ainda carece de uniformizacao
em territorio nacional. Embora a trajetéria de litigancia estadual por casais que desejam se
casar ¢ a producao normativa regional seja parecida com a canadense, os Estados Unidos
ainda carecem da seguranca juridica que advém de uma norma territorialmente abrangente, tal
como ¢ o caso do Bill C-38, para garantir tratamento igualitdrio aos casais compostos por
pessoas do mesmo sexo em todos os seus estados. Entre os que possuem estatutos de
reconhecimento da unido homoafetiva ou do casamento encontra-se Massachusetts, uma das
regides mais antigas e tradicionais dos Estados Unidos.

Antes mesmo de se tornar governador do estado Massachusetts, Mitt Romney op0s-se
fortemente a referendar nao s6 a definicao restritiva de casamento entre homem e mulher,
como também a proibicdo de unides civis contida na “Protection of Marriage Amendment”.
Durante o seu governo, apoiou os direitos homoafetivos, porém de maneira oscilante e
inconsistente, sem demarcacdo clara acerca de seu posicionamento (CONTRADA, 2011,
localizagdo 2195).

A questdo matrimonial em Massachusetts entre pessoas do mesmo sexo s ganhou
defini¢do no ano de 2004, apds o pronunciamento da Suprema Corte americana no caso
Goodridge v. Department of Health, no qual foi decidido que, de acordo com a Constitui¢ao
do estado de Massachusetts, ¢ inconstitucional permitir que apenas casais heterossexuais se
casem. Com isso, foi o primeiro a emitir certiddes de casamento a casais homossexuais nos
Estados Unidos.

Entretanto, a Federal Defense of Marriage Act — (DOMA), que data de setembro de
1996, impede que os casamentos entre pessoas do mesmo sexo sejam reconhecidos em
territorio nacional, bem como permite que cada estado americano recuse a validade dos
casamentos realizados em outras localidades, sendo o reconhecimento das certiddes expedidas
em Massachusetts restrita ao seu territorio, salvo Maryland e Rhode Island, que
surpreendentemente reconhecem apenas os casamentos homoafetivos realizados em outros
estados, € N30 nos mesmos.

Nos Estados Unidos, o casamento entre pessoas do mesmo sexo ¢ valido em 9 (nove)
outros estados além do pioneiro Massachusetts, sendo eles, Nova lorque, New Hampshire,
Connecticut, lowa, District of Columbia, Vermont, Maryland, Washigton ¢ Maine. 2 Em

Coquille e Suquamish, jurisdi¢des americanas indigenas, pessoas do mesmo sexo também

> Em Maryland, Washington ¢ Maine o casamento homoafetivo foi legalizado no dia 7 de novembro de 2012.
Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/internacional/maryland-maine-e-washington-aprovam-
casamento-gay>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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podem contrair matrimdnio, sendo estendidos os mesmos direitos e beneficios decorrentes do
casamento sob as normas e costumes tribais.

J4 as unides civis e parcerias domésticas® surgiram antes do casamento em diversos
estados americanos, iniciando em Vermont, que no ano de 2000 legalizou a unido civil
homoafetiva. Os estados da California, Oregon, Washington, New Hampshire ** também
passaram a reconhecer as unides civis, conferindo ao casal os mesmos direitos e deveres do
casamento (HERTZ, 2009, p. 40), podendo haver variacdo em tais direitos de acordo com as
leis de cada estado.

O caso da California ¢ conhecido pela inseguranca juridica que permeia as relagdes
homoafetivas e, portanto, emblematico, pois no ano de 2008, apds a realiza¢do e a aprovacao
de um referendo estadual conhecido como “Proposition 8", que teve por objetivo incluir na
constitui¢ao californiana a proibi¢do do casamento entre pessoas do mesmo sexo. A figura do
“domestic partnership”, existente no referido estado desde 2005, confere os mesmos direitos
decorrentes do matrimonio, assim como ameniza os efeitos da autorizacdo temporaria para o
casamento, que vigorou no ano de 2008, decorrente do seu reconhecimento pela Suprema
Corte estadual, ocorrido no mesmo ano. Contudo, a aprovag¢do da “Proposition §” meses
depois do reconhecimento do casamento homoafetivo, suspendeu, a partir de entdo, as
celebracdes no estado da Califérnia, havendo atualmente 18.000 (dezoito mil) casais do
mesmo sexo unidos pelo vinculo do matriménio (HERTZ, 2009, p. 37). *°

Nos paises anteriormente citados, observa-se que o reconhecimento das unides entre
pessoas do mesmo sexo, bem como do casamento gay, ocorreu por meio de uma lei que

garante tais direitos, assim como na maioria dos paises que reconhece os mesmos institutos.

2.2 O estado da arte: evolucgao e atual cenario juridico dos direitos homoafetivos no

Brasil

Apesar do grande avango no reconhecimento dos direitos homoafetivos, o Brasil ainda
carece de regulamentacdo especifica e direcionada aos relacionamentos em questdo, existindo

uma variedade normativa e temadtica para tratar de questdes pontuais, desde portarias

3 As duas expressdes sdo consideradas pela doutrina norte-americana como “marriage equivalents”, ou seja,
equiparadas ao casamento no que diz respeito aos efeitos que decorrem dos institutos.

* Até janeiro de 2010.

3% A validade da “Proposition 8” ainda esta sendo discutida apos ter sido julgada em junho de 2012 em grau de
recurso pelo 9° Circuito do Tribunal de Apelagdes dos Estados Unidos, cujo reexame foi recusado, o que
possibilita o exame da questio pela Suprema Corte Americana. Justices may get California gay-marriage ban.
The Boston Glob, Boston, Massachusetts. Disponivel em: <http://www.highbeam.com/doc/1P2-
31504388.html>. Acesso em: 13 out. 2012.
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administrativas, provimentos de tribunais, instru¢des normativas, resolucdes, decretos
municipais e estaduais, sumulas, at¢ mesmo lei complementar. 36 Entretanto, ¢ um corpo
normativo incipiente, desunido, que busca atender a algumas das necessidades da comunidade
LGBTTT, restando ao Poder Judiciario o desempenho do papel de protagonista na garantia
dos direitos dessa natureza, diante da auséncia de lei.

Por essa razdo, nossos Tribunais possuem uma vasta riqueza jurisprudencial que

demonstra a evolucao conquistada pelos casais homoafetivos, e serd analisada a seguir.

2.2.1 A jurisprudéncia anterior ao reconhecimento do casal homoafetivo como entidade

familiar

Para demonstrar o passo em que evoluiu a jurisprudéncia brasileira nas suas diversas
fases de reconhecimento dos direitos decorrentes de relagdes homoafetivas, selecionamos
julgados de diferentes momentos, diferentes graus de jurisdigdo, variando de acordo com os
beneficios alcangados. Tal diversidade ¢ intencional, na medida em que nosso objetivo ndo €
o de aprofundar a andlise da evolugdo jurisprudencial sob uma 6tica quantitativa, regional e
topografica, mas sim de proporcionar uma visdo panoramica do cendrio construido.

Inicialmente, a discuss@o mais repetitiva se cingia a legitimidade dos direitos advindos
de relacionamentos de pessoas do mesmo sexo, como os pleitos judiciais envolvendo a
divisao de bens amealhados ao longo do convivio de pares homossexuais, como foi o caso do
companheiro de longa data do artista plastico Jorge Guinle Filho. Na década de 90, o Tribunal
de Justica do estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ) foi pioneiro ao conferir ao seu parceiro do
mesmo sexo, com quem manteve uma convivéncia afetiva de dezessete anos, parte dos bens
deixados por ocasido de sua morte. A batalha judicial iniciou-se em 1989, quando o juiz José
Bahadian reconheceu a validade de um testamento deixado por Jorge Guinle Filho, no qual
ele declarou que seu companheiro tinha direito a metade dos seus bens. A discussao perdurou
anos, tendo a familia apresentado um segundo testamento, cujo reconhecimento judicial
determinou a concessdo de 75% (setenta e cinco por cento) da heranca para a sua mae e 25%

(vinte e cinco por cento) para o pai. No ano de 2011 o ex-companheiro do artista plastico

*% Lei Complementar n. 050/2010, que autoriza o Poder Executivo e o Poder Legislativo a contratarem servigos
de assisténcia médica, ambulatorial e hospitalar para servidores publicos municipais.
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obteve o direito de retornar ao apartamento onde residiu com seu parceiro, € posteriormente
foi retirado, apds perder uma agdo de reintegragdo de posse ajuizada em 2008 pela mae de
Jorge e por Estevio Wermann, que comprou parte do espolio deixado por ele.”” A luta pela
ocupacao e propriedade do imovel esta atualmente em grau de recurso no Superior Tribunal
de Justica, que vem reconhecendo diuturnamente direitos oriundos de relacdes homoafetivas.

A primeira decisdo do Superior Tribunal de Justica que abordou os direitos resultantes
da convivéncia homoafetiva foi no ano de 1998, quando do julgamento do REsp n.
148897/MG, de relatoria do Ministro Ruy Rosado Aguiar. O acorddo da 4° Turma determinou
a partilha do patrimonio amealhado pelo casal com base na existéncia de uma sociedade de
fato e do comprovado esforco comum. O mero enfrentamento da matéria pela referida corte
foi um avango significativo, mas sem adentrar no mérito do aspecto familiar e afetivo que deu
origem ao recurso. O tratamento juridico das relagdes homoafetivas sob a otica do direito de
familia veio apenas no ano de 2008, com o provimento do REsp n. 820475/RJ, no qual foi
acolhida a possibilidade juridica do pedido formulado em agdo declaratoria de unido estavel
entre dois homens que conviviam desde 1998, para efeitos de obtencdo de visto permanente
para o companheiro canadense, sendo inclusive casados no Canada. Com isso, o feito foi
devolvido a primeira instancia, a fim de tramitar regularmente perante a 4° Vara de Familia de
Sao Gongalo- RIJ.

Entretanto, muitos foram os desafios enfrentados por outros casais na busca da tutela
de seus direitos, comecando pelo debate acerca da competéncia para julgar acdes cujo objeto
eram o reconhecimento de unides entre pessoas do mesmo sexo e os direitos decorrentes das
mesmas. O preconceito e a resisténcia em validar as relagdes entre casais homoafetivos
terminavam por relegar a analise e o julgamento dos direitos pleiteados as varas civeis, por
haver entendimento predominante no sentido de que constituiam meras situagdes de fato, de
cunho societario. Eram vistas e tratadas como relagdes comerciais ¢ fundamentalmente de
natureza econdmica, sem levar em consideragdo qualquer sentimento que pudesse diferencia-
las de um conjunto de direitos obrigacionais e patrimoniais. E o que demonstra o
posicionamento adotado em diversos processos, a exemplo da ementa do julgado a seguir, do

Tribunal de Justica de Sao Paulo, no ano de 2006:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA — ACAO DECLARATORIA
DE EXISTENCIA DE UNIAO HOMOAFETIVA — NAO SE ENQUADRA

37 Ex-companheiro de artista plastico Jorge Guinle consegue reaver imével na Justica. Disponivel em:
<http://blogs.mundolivrefm.com.br/bebel/2011/09/16/ex-companheiro-de-artista-plastico-jorge-guinle-consegue-
reaver-imovel-na-justica/>. Acesso em: 13 out. 2012.
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O PEDIDO NA COMPETENCIA DE VARA DE FAMILIA E SUCESSOES,
POIS NAO PREVISTO NA LEGISLACAO QUE PREVE DUALIDADE
DE SEXOS — CASO DEVE SER APRECIADO COMO SOCIEDADE DE
FATO, PREVISTO NO ART. 1.363 DO CODIGO CIVIL ANTERIOR E NO
ART. 981 DO ATUAL, PORTANTO COMPETENCIA DE VARA CIVIL. **

O referido acorddo teve por base um caso apreciado anteriormente pelo Superior

Tribunal de Justiga, no ano de 2004, em grau de Recurso Especial, com a seguinte ementa:

COMPETENCIA. RELACAO HOMOSSEXUAL. ACAO DE
DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO, CUMULADA COM
DIVISAO DE PATRIMONIO. INEXISTENCIA DE DISCUSSAO
ACERCA DE DIREITOS ORIUNDOS DO DIREITO DE FAMILIA.
COMPETENCIA DA VARA CIVEL. - TRATANDO-SE DE PEDIDO DE
CUNHO EXCLUSIVAMENTE PATRIMONIAL E, PORTANTO,
RELATIVO AO DIREITO OBRIGACIONAL TAO SOMENTE, A
COMPETENCIA PARA PROCESSA-LO E JULGA-LO E UMA DAS
VARAS CIVEIS. RECURSO ESPECIAL RECONHECIDO E PROVIDO.”

O critério padrdo a fim de determinar a competéncia para o exame de questdes
envolvendo unides homoafetivas com reflexos patrimoniais era claro: como se tratava de uma
situagdo nao prevista e nao regulada pelo direito positivo, o seu tratamento estaria sob a Otica
obrigacional, essencialmente marcada pela relagdao entre credor e devedor (GOMES, 2007, p.
25), e satisfazia ao objetivo das demandas que envolviam a disputa de bens.

E quando a finalidade principal da acao ndo era de cunho patrimonial, ou seja, cingia-
se a declaracdo da existéncia da propria uniao? Sabemos que o objetivo da agdo declaratoria €
a propria afirmacao da existéncia de uma relagdo juridica, e que por si s6 ndo tem o condao de
constituir direitos e obrigagdes. Chegou-se a um momento crucial em que a natureza familiar
de tais agoes era tao evidente, que ndo podia ser ignorada.

Uma das primeiras decisdes que tratou da matéria e reconheceu a competéncia das
Varas de Familia foi a proferida no agravo de instrumento n. 599075496 da 8" Camara Civel
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que fixou como fator determinante para a

defini¢do da competéncia a presenca da relagdo de afeto, cuja ementa transcrevemos:

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO
DE SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS

*¥ Conflito de competéncia n. 127.165-019-00 da comarca de Sdo Paulo. Orgdo julgador: Camara Especial: Des.
Eduardo Gouvea. Data de registro: 27.04.2006.

39 REsp n. 323370/RS, Rel. Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em 14.12.2004, DJ 14.03.2005, p.
340.
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FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO. EM SE TRATANDO
DE SITUACOES QUE ENVOLVEM RELACOES DE AFETO, MOSTRA-
SE COMPETENTE PARA O JULGAMENTO DA CAUSA UMA DAS
VARAS DE FAMILIA, A SEMELHANCA DAS SEPARACOES
OCORRIDAS ENTRE CASAIS HETEROSSEXUAIS. AGRAVO
PROVIDO. ¥

Assim, a afetividade passou a ser paradigma para a fixacdo da competéncia em
julgados envolvendo unides homoafetivas, conforme demonstram as decisdes que lhe
seguiram em todo o pais, ndo havendo, contudo, até a presente data, entendimento uniforme
quanto a essa competéncia, mesmo depois do claro posicionamento do STF quanto a natureza
familiar das relacdes homoafetivas. Apesar dessa afirmacdo pela mais alta Corte do pais,
existem magistrados que resistem a indelével e historica manifestacdo emanada desse
Tribunal. Mesmo apds o posicionamento do STF, a recente jurisprudéncia vem reafirmando
direitos ja garantidos, o que seria desnecessario. Interpretagdes desencontradas e a resisténcia
de varios segmentos da sociedade comprometem a eficacia dos direitos advindos do
reconhecimento do status familiar da unido homoafetiva. Como resultado disso, predomina a
incerteza, comprometendo a seguranga juridica inerente ao exercicio de direitos e ao
cumprimento de obrigacdes na referida esfera.

E o que extraimos da manifestagio do TIDF em sede de conflito negativo de
competéncia:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. VARA CIVEL. VARA DE
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIAO HOMOAFETIVA.
COMPETENCIA DO JUIZO DE FAMILIA. Conquanto a Constituigdo
Federal mencione expressamente como unido estavel aquela formada por
homem e mulher, a jurisprudéncia patria evoluiu no sentido de que a
protecdo estatal deve albergar também as unides formadas por individuos do
mesmo Sexo.

A observancia dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
liberdade, protecdo das minorias ¢ ndo discriminagdo impde que seja
considerada como entidade familiar a unido homoafetiva. Tendo em vista
que, segundo o art. 27 da Lei de Organizagao Judiciaria, compete ao Juiz da
Vara de Familia processar e julgar as acdes de estado e aquelas decorrentes
do art. 226 da Constituicdo Federal, a acdo de reconhecimento de unido
homoafetiva deve ser julgada pelo Juizo de Familia. *'

40 TJRS, Al 599075496, Oitava Camara Civel, Rel. Des. Breno Moreira Mussi, D.J. 17.06.1999.
4 TIDFT, processo CCP n. 2011 00 2 021521-4, Relatora Des. Carmelita Brasil, 2a Camara Civel, j. 23.01.2012,
Disponibiliza¢do no DJ-e: 09.02.2012, p. 49.
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Custa crer, que, mesmo apoés a reafirmacdo constitucional do status familiar da unido
homoafetiva, questdes primarias, como ¢ o caso da competéncia para analise e julgamento de

direitos decorrentes de tais relacdes, ainda sejam discutidas em instancias superiores.

\

Além da questdo fundamental referente a competéncia para o julgamento das acdes
envolvendo direitos homoafetivos, existem inumeros aspectos que decorrem da convivéncia
entre pessoas do mesmo sexo ¢ que tém demandado atencdo e acdo do Poder Judiciario,
podendo ser de natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Entre as mais frequentes estdo a
partilha de bens apds o término da convivéncia, o reconhecimento de direitos sucessorios, a
adogdo de filhos por ambos os conviventes, a concessdo de licencas maternidade ou
paternidade para casais adotantes do mesmo sexo, a prestacdo de alimentos, entre tantos
outros.

Mas antes mesmo da discussdo dessas decorréncias, havia enorme dificuldade do
reconhecimento da propria unido, como foi o caso do Recurso Especial de relatoria do
Ministro Jodo Otavio Noronha, decidido pela 4° Turma do Superior Tribunal de Justiga, no

ano de 2011:

CIVIL. RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO. EMPREGO DA ANALOGIA. 1. "A regra do art.
226, § 3° da Constituicdo, que se refere ao reconhecimento da unido estavel
entre homem e mulher, representou a superacdo da distingdo que se fazia
anteriormente entre o casamento ¢ as relacdes de companheirismo. Trata-se
de norma inclusiva, de inspiragdo antidiscriminatoria, que ndo deve ser
interpretada como norma excludente e discriminatoria, voltada a impedir a
aplicagio do regime da unido estavel as relagdes homoafetivas". 2. E
juridicamente possivel pedido de reconhecimento de unido estavel de casal
homossexual, uma vez que ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro,
vedagdo explicita ao ajuizamento de demanda com tal propdsito.
Competéncia do juizo da vara de familia para julgar o pedido. 3. Os arts. 4° ¢
5° da Lei de Introdug@o do Cddigo Civil autorizam o julgador a reconhecer a
unido estdvel entre pessoas de mesmo sexo. 4. A extensdo, aos
relacionamentos homoafetivos, dos efeitos juridicos do regime de unido
estavel aplicavel aos casais heterossexuais traduz a corporificacdo dos
principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. 5.
A Lei Maria da Penha atribuiu as unides homoafetivas o carater de entidade
familiar, ao prever, no seu artigo 5° paragrafo Unico, que as relacdes
pessoais mencionadas naquele dispositivo independem de orientagdo sexual.
6. Recurso especial desprovido.

O recurso acima foi interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do

Sul nos autos de agdo declaratoria, visando ao reconhecimento de unido estavel entre pessoas

*2STJ — REsp n® 827.962 — RS — 4* Turma — Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha — DJ 08.08.2011.
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do mesmo sexo, no qual o parquet sustentou, entre outros argumentos para a nulidade do
processo, ter sido a sentenga proferida por uma Vara de Familia, portanto, por juizo
incompetente. Entretanto, apds o pronunciamento dos integrantes da 4* Turma do STJ, foi
reconhecida a unido homoafetiva entre as partes, prevalecendo o entendimento do Ministro
Relator de que inexistia nulidade no feito, uma vez que o pedido de declaragdo de unido
estavel deve ser processado perante a Vara de Familia, por suas especificidades proprias.
Questdes patrimoniais sequer eram apreciadas diante da recusa aprioristica em se
reconhecer a legitimidade da unido em si, conforme demonstra o acordao proferido na

apelacao civel julgada pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios em 2010:

RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL OU SOCIEDADE
DE FATO. PESSOAS DO MESMO SEXO. PARTILHA DE
BENS.A CONVIVENCIA ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
NAO E RECONHECIDA COMO UNIAO ESTAVEL, POIS O
ARTIGO 1.723 DO CODIGO CIVIL, NA LINHA DO QUE
DISPOE O ARTIGO 226, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL,
QUE CLARAMENTE ESTABELECE QUE A UNIAO ESTAVEL
E AQUELA HAVIDA ENTRE O HOMEM E A MULHER.
DESTA FEITA, HAVENDO PEDIDO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO, IMPOE-SE A EXTINCAO DO PROCESSO, SEM
RESOLUCAO DO MERITO, NOS TERMOS DO ART. 267, INC.
VI, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, DEVENDO SER
MANTIDA A SENTENCA QUE CONCLUIU NESSES TERMOS.
DECISAO: NEGAR PROVIMENTO, UNANIME. *

O Relator sustentou, em sintese, que a auséncia de norma expressa nao legitima o
emprego da analogia, e tampouco o recurso aos principios gerais do Direito como instrumento
de interpretagcdo e integracdo do sistema juridico. E mais, argumenta em suas razdes que o
tema ¢ polémico e que por essa razao, deve ser debatido pelo Poder Legislativo, a quem cabe
alterar a ordem juridica. Em suas razdes, deixou claro que o papel do Judiciario ndo ¢ o de
interferir naquilo em que a lei ¢ omissa, sobretudo tratando-se de matéria controversa, o que
certamente foi determinante para o desfecho do acordao que negou provimento ao pleito de
reconhecimento da unido e a consequente partilha de bens. A sentenga ndo apenas extinguiu o
feito sem resolucdo do mérito, mas também extirpou a possibilidade de reconhecimento e

protecdo a relagdo fatica posta em julgamento, posi¢do confirmada em 2* instncia, quando o

# Classe do Processo: 2010 07 1 009678-7 APC - 0009632-14.2010.807.0007 (Res.65 - CNJ) DF Registro
do Acoérddo Numero: 458261 Data de Julgamento: 13.10.2010 Orgdo Julgador: 1* Turma Civel Relator:
NATANAEL CAETANO Disponibiliza¢do no DJ- e: 04.11.2010 p. 131.
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Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios transferiu a responsabilidade pela tutela
dos direitos trazidos a sua apreciagdo para as maos do legislador.

Os exemplos aqui trazidos constituem uma amostra da farta jurisprudéncia que
emanou dos nossos tribunais nos anos que antecederam o pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal acerca dos direitos decorrentes das unides homoafetivas, com o intuito de
demonstrar parte da evolugao significativa percorrida até esse julgamento decisivo que deixou

sua marca permanente no caminho da protecao a familia homoafetiva.

2.3 O reconhecimento dos direitos homoafetivos pelo Supremo Tribunal Federal e a

busca pela seguranca juridica- ADPF n. 132/RJ e ADI n. 4.277/DF

Muitos aspectos da vida de pessoas que mantém unides com parceiros do mesmo sexo
mudaram apds o abrigo da unido homoafetiva como entidade familiar. O julgamento e a
respectiva manifestacdo da Suprema Corte Constitucional brasileira foi essencial para
estabelecer regras que viabilizem a garantia de direitos fundamentais homoafetivos, sobretudo
ao estabelecer o paradigma de que o casal homoafetivo constitui entidade com status familiar,
quando preenchidos os requisitos aplicaveis a configuragdo da unido estavel heterossexual.
Nesse particular, ficou clara a necessidade do cumprimento de determinadas condi¢des para o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, a qual devem ser estendidos os
direitos garantidos aos parceiros heterossexuais que se encaixam no perfil da unido estavel,
conforme prevista na Constituigio Federal em seu artigo 226, paragrafo 3°. E o que o

Ministro Luiz Fux registra claramente nas conclusdes de seu voto:

Algumas observagdes, ao final, sdo necessdrias. O reconhecimento da unido
homoafetiva como unido estdvel, para os fins de plena aplicabilidade do art.
1.723 do Cédigo Civil, traz ndo apenas os beneficios constitucionais e legais
dessa equiparacdo, mas também os respectivos Onus, guardadas as devidas
propor¢des. Em outras palavras, o reconhecimento, em cada caso concreto,
de uma wunido estdvel homoafetiva jamais prescindird da comprovacdo —
pelos meios legal e moralmente admitidos — da existéncia de convivéncia
continua, duradoura e estabelecida com o propdsito de constituicdo de
entidade familiar. Evidentemente, o requisito da publicidade da relagcdo
também € relevante, mas merecerd algum temperamento, pois ¢é
compreensivel que muitos relacionamentos tenham sido mantidos em
segredo, com vistas a preservacdo dos envolvidos do preconceito e da
intolerdncia — em alguns casos, a plena publicidade da unido poderia
prejudicar a vida profissional e/ou as demais relacdes pessoais dos
individuos, frustrando-lhes ainda mais o exercicio de seus direitos
fundamentais.
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Partindo desses parametros basicos, ressaltada a necessidade de temperanga quanto a
exigéncia da publicidade do relacionamento para sua eventual equiparagdo a unido estavel,
entendemos que a tutela juridica ¢ destinada a entidade familiar homoafetiva constante, ou
seja, aquele nucleo familiar composto por um casal do mesmo sexo, que venha a apresentar as
mesmas caracteristicas que marcam a unido estavel heteroafetiva, respeitadas as diferencas
inerentes a cada uma.

Antes mesmo do pronunciamento do STF, ja existia uma atividade jurisdicional
intensa pela defesa dos interesses de casais homoafetivos, consistente em acoes judiciais de
diversas naturezas, em que se reivindicavam direitos surgidos da convivéncia de pessoas do
mesmo sexo. Significa dizer, a busca pela protecdo de direitos homoafetivos no ambito do
Poder Judiciario ja era grande, comegando pelo proprio reconhecimento da unido para efeitos
meramente pessoais, almejando, desde a aceitagdo social, at¢ a indispensavel estabilidade
juridica para a constituicdo de familia, com a seguranga esperada e necessaria para concretizar
tal objetivo. Naturalmente, em consequéncia, surgiram acdes judiciais envolvendo pedidos de
adog¢do conjunta, partilha de patriménio em casos da ruptura do casal ap6s longo convivio ou
por ocasiao da morte do companheiro, entre outras.

Junto com o avanco social e juridico que decorreu da manifestacio do Supremo
Tribunal Federal, surgiram consequéncias de grande repercussdo, entre elas a forma de
interpretagdo e aplicagcdo dos direitos reconhecidos em situacdes reais e concretas. A decisao
proferida nas ADPF n. 132 e da ADIn n. 4.277 ¢ dotada de efeitos erga homnes e vinculantes,
aos quais estdo sujeitos o Poder Judicidrio ¢ o Poder Executivo,* que devem praticar seus
atos de acordo com as determinacdes emanadas da mesma, conforme ensina o Ministro

Gilmar Mendes:

Esse efeito vinculante em relagdo a 6rgaos ou autoridades que ndo integram
de alguma forma o processo somente parece fazer sentido se se admitir que
ele atinge ndo apenas a questdo submetida ao Tribunal e por ele decidida,
mas também outras questdes de idéntico contetdo (gleiche Recchtsfrage).
Por isso, afirma Maunz que, mediante a vinculagdo de o6rgdos, pessoas ou
autoridades estranhas ao processo, evita-se que, surgindo a mesma questao
juridica, sejam instaurados novos processos desse tipo (outras partes, outro
pedido, mas idéntica questdo juridica) (MENDES, 1999, p. 1).

* Artigo 102, § 2° da Constitui¢io Federal: As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratdrias de constitucionalidade produzirao
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Redag@o dada pela Emenda Constitucional n.
45 de 2004.
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Entretanto, na pratica a producdo de tais efeitos ndo vem ocorrendo. O fato de
estarmos diante de uma decisao judicial revestida de tais caracteristicas, procedida do STF em
sede de controle concentrado de normas, significa, sobretudo diante da lacuna legislativa, que
os demais 6rgaos integrantes do Poder Judiciario, bem como a administracao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, possuem o dever legal de observar tudo
aquilo que restou estabelecido por ocasido do julgamento da ADPF n. 132 ¢ da ADIn n.
4.277, tanto em sua parte dispositiva, quanto em seus fundamentos determinantes (MENDES,
1999).

E patente que o referido ato jurisdicional ndo logrou padronizar a aplica¢io dos
direitos homoafetivos amplamente reconhecidos em sede de apreciagdo constitucional.
Embora a proclamacdo do carater familiar dos casais homoafetivos tenha sido resultado de
votacao unanime, ha divergéncia de entendimentos identificados no pronunciamento de cada
um dos Ministros que participaram do julgamento, a exemplo da equiparacdo ou ndo entre
unido homoafetiva e unido estavel. Isto por si s6 gera desdobramentos divergentes, como ¢ o
caso da possibilidade de conversdo da unido homoafetiva em casamento ou a sua realizagao
de forma direta.

Antes de adentrar propriamente a discussdo acerca da seguranga juridica dos direitos
reconhecidos em sede constitucional, brevemente nos permitiremos lembrar que o Supremo
Tribunal Federal foi acusado por diversas vezes de ter agido como legislador, e de que
extrapolou suas funcdes. Nesse particular, nada mais fez do que cumprir o disposto no artigo
4° da Lei de Introdu¢do as normas do Direito Brasileiro, Decreto-Lei n. 4.657/42, com
redacdo dada pela Lei n. 12.376/10, ao estabelecer de maneira inequivoca, que, diante da
omissdo da lei, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito. Ao ser provocado a manifestar-se mediante o ajuizamento da ADPF n. 132 ¢
da ADIn n. 4.277, cumpriu seu dever legal, pois ndo fazé-lo seria violar frontalmente a
responsabilidade que lhe ¢ atribuida, ndo podendo jamais abster-se de pacificar entendimentos
dispares envolvendo direitos fundamentais da comunidade LGBTTT, que a cada dia ganha
mais espago e esperamos que deixe de ser considerada minoria, para o gozo regular de seus
direitos.

E mais, importante registro deve ser feito em relacdo a forma como o STF firmou seu
posicionamento por ocasido do julgamento das mencionadas agdes, pois, em sua atividade
judicial recente, tratando-se, principalmente de questdo polémica, os debates sdo intensos, e

os entendimentos, via de regra, divergentes. Exemplos desse padrdo de conduta estio em
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casos tais como o julgamento da Lei da Ficha Limpa, quando o Tribunal decidiu, por 7 (sete)
votos a 4 (quatro), que a lei é constitucional e se aplica as elei¢des a partir de 2012. *°

Ao decidir sobre as unides homoafetivas, o STF foi unanime, abrindo caminho para
outros julgamentos homogéneos, em matérias delicadas e polémicas, conforme o fez no inicio
de 2012 na declaragao da constitucionalidade da Lei Maria da Penha, firmando entendimento,
inclusive, de que se trata de agio civil publica incondicionada. *°

Isso refor¢a nossa opinido de que o STF em momento algum desviou sua fun¢do
judicial para legislar sobre aquilo que o Poder Legislativo vem se recusando a tratar. No
ambito de suas atribui¢des jurisdicionais, agiu de maneira exemplar, ao enfrentar questao
polémica e complexa, dentro da mais estrita legalidade. Assim, prestou um grande servico a
sociedade, ao se posicionar sobre matéria de sua competéncia, mediante o julgamento de
acoes judiciais que lhe foram postas em concreto, o que absolutamente ndo se confunde com a
atividade legislativa. Basta dizer que o processo de producdo normativa possui regras €
procedimentos proprios, € que o resultado da decisdo proferida, apesar de produzir efeitos
vinculantes e erga homnes, estd longe de se confundir com as caracteristicas de uma norma.
Desafortunadamente, os efeitos decorrentes do acérdao proferido ndo se equiparam aos
efeitos de uma lei, tanto ¢ que a matéria ainda nao alcangou a pacificagdo desejada.

A Corte, quando provocada, tem a incumbéncia de decidir no dmbito de sua
competéncia. E assim procedeu, em um momento em que o Congresso Nacional ja
ultrapassava o limite razodvel para a regulamentacdo legislativa da questdo, gerando um
acimulo extraordindrio de demandas de natureza homoafetiva que vinham se apresentando
até entdo. Isso por si s6 configura uma clara omissao do Poder Legislativo, e apenas reforca a
sua distancia em relagdo as reais necessidades dos brasileiros e seu desinteresse em proteger
determinados direitos, supostamente “minoritarios”.

E os parlamentares ainda se queixam de que o 6rgado maximo do Judicidrio se apropria
de suas atribuigdes, quando, na verdade, zela pelo cumprimento da Constituicdo. Veio do
ministro Gilmar Mendes a resposta apropriada: "Nao seria extravagante, diante das acusagdes
de ativismo judicial, dizer-se que melhor saberia o Congresso encaminhar esse tema, como
tém feito muitos Parlamentos no mundo todo", opinou. "Mas ¢ verdade que o quadro que se

tem ¢ de inércia, de ndo decisdo por razodes politicas diversas."

4 ADC n. 29 € 30 ¢ ADIn n. 4.578.
4 ADC n. 19 ¢ ADIn n. 4.424.
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A sociedade brasileira depositou no pronunciamento do STF a expectativa de algum
grau de defini¢do em matéria de direitos homoafetivos, o que efetivamente ocorreu. Porém,
observamos, conforme serd demonstrado adiante, que, mesmo se tratando de o6rgdo de
jurisdigdo maxima do Poder Judiciario, sua manifestacdo judicial, embora de inquestionavel
relevancia e repercussdo, ndo tem a mesma forca de lei.

O objetivo ndo foi o de substituir o Poder Legislativo em sua funcdo claramente
delimitada, mas atuar de maneira a assegurar um modelo minimo de protecao aos direitos de
casais do mesmo sexo, em sede de jurisdi¢do constitucional. Com isso, logrou demonstrar a
necessidade de produgdo de um conjunto normativo especialmente destinado a protecao dos
direitos decorrentes do convivio afetivo entre pessoas do mesmo sexo, € via de consequéncia,
marginalizar a exclusdo, que ainda ¢ latente.

O julgamento no STF foi essencial para dar inicio a uma fase de garantias mais amplas
a direitos fundamentais que emanam de relacionamentos afetivos entre pessoas do mesmo
sexo. Abriu as portas para a conquista individual de direitos denominados homoafetivos,
surgidos de casos concretos vivenciados no dia a dia, como sucede no cotidiano de qualquer
outro tipo de relacionamento. Porém, a maior responsabilidade pela garantia de tais direitos
inicialmente recai sobre a sociedade, cuja base ¢ a familia, devendo agir em conformidade
com os principios e regras estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal, que enfrentou a
ardua tarefa, ou melhor, a responsabilidade de se pronunciar sobre o futuro das intimeras
entidades familiares homoafetivas hoje existentes em nossa sociedade e que continuardo
surgindo. Confiantes nas diretrizes firmadas pelo STF, muitos casais prosseguirdo na busca de
seus direitos, com o objetivo de assegurar e regulamentar diversos aspectos ligados a
convivéncia homoafetiva.

Por isso, ¢ de suma importancia ter em mente que diretrizes ndo sdo leis, por mais que
sirvam de base essencial para construi-las, e que, apesar da manifestagao histérica do STF ao
reconhecer as entidades familiares homoafetivas, devemos agora lidar com o futuro das
familias cuja legitimidade foi confirmada, mas que ainda carecem de seguranca a ser
conferida por um marco legislativo adequado.

A inseguranga juridica que envolve as questdes homoafetivas ¢ fato incontroverso, e
que persiste. Isso ja era previsivel, pois, apesar de defendermos pessoalmente em trabalhos
prévios a capacidade do ordenamento juridico do qual dispomos, de absorver e proteger
direitos, ainda que ndo expressamente previstos na lei, em especial os homoafetivos,
devemos, neste momento especifico de analise pds-decisdo em sede constitucional, levar em

consideragdo diversos fatores que influenciam diretamente o rumo dos direitos nela tratados.
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Entre eles encontram-se a reacdo da sociedade apos o pronunciamento do STF e o perfil
normativo da sociedade brasileira, em vista das necessidades concretas apresentadas pelas
familias homoafetivas.

Apesar da decisdo juridicamente vinculante do STF, a observancia dos direitos por ele
assegurados podem ou ndo ser garantidos de maneira automatica. Sabemos que mesmo a
norma juridica, com seu carater abstrato e imperativo, ¢ desrespeitada. Para isso, existem
mecanismos de puni¢do especificos para coibir e repreender a pratica de atos contrarios a
norma juridica. Ainda assim, percebe-se que ndo ha perfeicdo, ou seja, o ordenamento
juridico, mesmo que positivado em forma de leis, ¢ fragil e exige o recurso a instrumentos que
assegurem respeito e eficacia para as suas proprias disposigoes.

A firme atuagdo do STF, ao reconhecer as entidades familiares compostas por pessoas
do mesmo sexo e os direitos que nascem das mesmas, encerrou uma etapa expressiva no
caminho evolutivo para a efetiva garantia de tais direitos. Ao mesmo tempo, inaugurou uma
nova fase a qual cabe ao Congresso Nacional protagonizar, a fim de aprovar leis que deem
continuidade ao enorme avanco alcangado no ambito do Poder Judiciario, que em mais de
duas décadas de produgdo jurisprudencial, em suas diversas instdncias, conseguiu ampliar o

conceito juridico de familia, de modo a abracar, igualmente, as familias homoafetivas.

2.3.1 Desdobramentos praticos decorrentes da decisao proferida pelo Supremo Tribunal

Federal que confere status constitucional as unidées homoafetivas

A partir da manifestacdo do STF, varias foram as consequéncias concretas da decisao
proclamada. De inicio, a repercussdo dos direitos conquistados foi enorme, fruto da ampla
divulgacdo promovida pelos principais meios de comunicacdo. O papel informativo da
imprensa foi indispenséavel para a crescente conscientizagdo social, e sem ela, temos certeza
de que o processo social, e ndo apenas juridico, da valida¢dao e do reconhecimento da familia
homoafetiva ndo teria tantos desdobramentos praticos em tao curto espago de tempo.

A noticia dos direitos garantidos naquele julgamento historico chegou a populagdo
homoafetiva rapidamente, que, de imediato mobilizou-se para concretizar projetos de vida,
resolver pendéncias de natureza pessoal e patrimonial, assim como tratar de quaisquer
questdes decorrentes de uma situagdo afetiva fatica, até entdo ndo suficientemente clara, sob o
angulo juridico.

Com isso, surgiu uma crescente procura para a realizacdo de escrituras declaratorias

de unido homoafetiva, o que ja vinha ocorrendo em alguns estados, porém de forma timida.
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Como consequéncia do julgamento, mais cartorios aderiram a pratica, enquanto outros
permaneceram em duvida, sobretudo diante do transcurso de tempo necessario para a
publicacao do acorddo. No intuito de sanar eventuais questionamentos € instruir os cartorios
de Registro Civil, a Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil — ANOREG foi
pioneira ao fazer circular recomendacgdo para que os cartdrios observassem rigorosamente a
decisdo do STF, que por sua vez ressaltou no proprio acoérdao a nao necessidade de espera de
sua publicagdo para efetivar as praticas inerentes ao reconhecimento da unido homoafetiva.

Apds o dia 5 de maio de 2011, diversas consequéncias foram observadas como
desdobramento da chancela constitucional das unides homoafetivas. Os impactos desse
julgamento historico foram percebidos ndo apenas pela comunidade LGBTTT, mas também
pela sociedade como um todo, j4 que seus efeitos atingiram diversos aspectos da vida civil,
desde a exigéncia do imediato respeito e reconhecimento da propria entidade familiar
homoafetiva, at¢ a adequag¢do dos diversos setores do Estado para recepcionar os pleitos
decorrentes da convivéncia entre pessoas do mesmo sexo. A ruptura definitiva com o
paradigma da familia heteroafetiva provocou profundas mudangas no tratamento juridico
dado aos direitos resultantes da convivéncia entre pessoas do mesmo sexo, o que se refletiu de
maneira evidente nos diversos pleitos procedentes de casais homoafetivos que se mobilizaram
para regularizar sua situacdo fatica.

Logo apods o julgamento, a movimentacdo para oficializar as unides homoafetivas
comegou de forma timida, no entanto, casais passaram a procurar cartorios para lavrar
escrituras declaratorias, visando regulamentar aspectos pessoais e patrimoniais de sua
convivéncia afetiva. Outros, de posse dos documentos necessarios, requereram a sua
conversdao em unido estavel. A partir da perspectiva de ampla prote¢do aos direitos advindos
do relacionamento de casais homoafetivos, muitos foram em busca da concretizagdo de
sonhos, reivindicando as vantagens inerentes ao reconhecimento do status familiar da unido
de pessoas do mesmo sexo.

Em 27 de junho de 2011, tem-se noticia da primeira sentenca convertendo uma unido
entre dois homens em casamento, no juizo da 2* Vara de Familia e Sucessoes de Jacarei- SP.
Um dia depois, perante a 4° Vara de Familia da Circunscrigdo Especial Judiciaria de Brasilia,
surge a segunda sentenca, da mesma natureza, convertendo a unido de duas mulheres em

4 . o .
casamento.”’ Mas como qualquer outro evento controvertido e de ampla repercussio social, a

" Processo n. 101695/2001. Feito: Conversdo de unido estivel em casamento. Juizo de Direito da 4* Vara de
Familia da Circunscri¢do Especial Judiciaria de Brasilia. “As partes, suas advogadas e o ilustre representante do
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vitoria das familias homoafetivas no STF provocou a manifestacdo de movimentos contrarios,
a exemplo da Proposta de Emenda Constitucional aprovada por unanimidade em abril de
2012 na CCJ- Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania que permite ao Congresso
Nacional sustar decisdes emanadas do Poder Judiciario, inclusive em sede de controle de
constitucionalidade, se ficar entendido que extrapolam o poder regulamentar ou os limites de
delegacdo legislativa. Hoje, tal possibilidade ¢ vidvel apenas em relagdo a decisdes proferidas
no ambito do Poder Executivo. Essa foi uma das reagdes da Frente Parlamentar Evangélica
diante de decisdes consideradas polémicas, em especial desde que o STF autorizou o aborto
de fetos anencéfalos e reconheceu a legitimidade das unides homoafetivas, matérias que
envolvem discussdes de ordem moral e religiosa. O que uns denominam como reagdo a um
suposto ativismo judicial de juizes fere a independéncia dos poderes, compromete o exercicio
da democracia, pois confere ao Poder Legislativo o direito de anular decisdes, cuja validade
poderia ficar sujeita ao crivo de uma instancia recursal alheia a estrutura e a organizacdo do
Poder Judiciario. Embora o contetido da PEC seja destinada a atividade atipica e de natureza
ndo jurisdicional, e ndo as decisdes interlocutdrias, as sentengas e aos acorddos, tais atos
podem estar revestidos de carater normativo, como ¢ o caso do comando dispositivo expresso
no acordao proferido por ocasido do julgamento das unides homoafetivas no STF, quando
afirma ser desnecessdria a sua publicagdo para efetivar as praticas inerentes ao
reconhecimento da unido homoafetiva.

Embora a nossa intengdo neste momento ndo seja a de adentrar na discussao acerca da
legitimidade das conversdes de unido estavel em casamento ou tampouco examinar a fundo o
alcance da referida proposta de emenda a Constituicdo, a referéncia a tais fatos € oportuna e
relevante, na medida em que marcaram o periodo pods-reconhecimento das unides
homoafetivas, como forma de registro da reacdo emanada da sociedade e do Estado, em seus
principais segmentos, inclusive na esfera do Poder Legislativo.

Se o Direito ndo ¢ capaz de regular os sentimentos, hoje constitui instrumento de
promocao do afeto como valor juridico e elemento essencial para a caracterizagdo da entidade
familiar. O posicionamento dado pelo STF acerca dos mais variados aspectos da parceria
afetiva homossexual pavimentou o caminho para a efetivacdo dos direitos naturalmente
advindos dessa nova modalidade familiar, que requer seguranga para o exercicio efetivo dos

direitos conquistados e para que desfrute, consequentemente, de plena e ampla protecao.

Ministério Publico renunciam ao prazo recursal, operando-se, de imediato, o transito em julgado da sentenga, o
que fica desde ja certificado.” 28.06.11.
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2.3.2 A jurisprudéncia ap6és o reconhecimento da constitucionalidade das unides

homoafetivas pelo STF e a falta de uniformidade na suposta garantia de direitos

Nao ha duvida quanto a fun¢do do Supremo Tribunal Federal ao proferir sua decisao
no julgamento conjunto da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF e da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ. Reconheceu o status
constitucional da unido homoafetiva, conferindo-lhe as prerrogativas de verdadeira entidade
familiar, em especial as concernentes a unido estavel heterossexual, em tudo aquilo que for
aplicavel. A declaragdo da constitucionalidade das unides homoafetivas pelo STF ¢ dotada de
clara eficacia contra todos, assim como o efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder
Judicidrio e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal. Ao prever tais
decorréncias, a lei n. 9.868/99*° buscou eliminar a divergéncia em decisdes relativas a
matérias ja decididas pelo STF, para eliminar e evitar que se instale nova situagdao de
inseguranca juridica, atentatéria a estabilidade das relacdes sociais. Apesar da inequivoca
clareza quanto a obrigatoriedade e o respeito decorrentes da decisdo que reconhece o status
familiar as unides homoafetivas, observamos que os seus mandamentos vém sendo objeto de
discrepancia, o que se evidencia em julgados ocorridos mesmo ap6s a publicacdo do acérdao.

Questdo de essencial importancia e de destaque central que surgiu como fruto da
decisdo do STF por ocasido do julgamento da ADPF n. 132 e da ADIn. n. 4.277 foi o
entendimento e interpretacdo, por parte de alguns de seus julgadores, de que a unido
homoafetiva equipara-se a unido estavel descrita em nosso ordenamento juridico, conforme
previsio expressa do artigo 226, paragrafo 3°. Embora conste expressamente no acordio que
os integrantes do STF decidiram pela aplicacdo das mesmas regras e consequéncias advindas
da unido estdvel heteroafetiva, a interpretagdo predominante foi de que ndo so6 seriam
estendidos os mesmos direitos aplicaveis as unides estaveis heterossexuais, mas também, que
haveria, em tese, plena equiparacdo da unido homoafetiva a unido estavel, pois assim se
posicionou a maioria dos Ministros participantes do julgamento.

O referido entendimento provocou grandes repercussdes na pratica, ou melhor, no dia
a dia das pessoas que mantém relacionamentos homoafetivos estaveis. Por meio dele, a unido
de casais do mesmo sexo deu um grande salto sociojuridico, pois a partir dessa interpretacao,

passou a ser possivel, tal como ocorre na unido estavel heteroafetiva, a sua conversao em

* Dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
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casamento mediante pedido dos companheiros ao juiz e respectivo assento no Registro Civil
das Pessoas Naturais, conforme dispde o artigo 1.726 do Codigo Civil.

E ainda, ao entender desnecessaria a etapa do reconhecimento para a sua posterior
conversdo em casamento, juizes de diversos estados do Brasil passaram a aceitar
requerimentos administrativos de habilitagdo de casamento, tornando possivel o surgimento
do instituto que denominamos casamento homoafetivo direto, que prescinde das formalidades
exigidas para a conversao da unido estdvel em casamento.

Neste particular, destacamos as razdoes do Ministro Lewandowski, que em seu voto
expressa de maneira inequivoca o posicionamento que nao se trata propriamente da

equiparacao de institutos de natureza diversa:

Ora, embora essa relagdo ndo se caracterize como uma unido estavel, penso
que se estd diante de outra forma de entidade familiar, um quarto género,
ndo previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser
deduzida a partir de uma leitura sistematica do texto constitucional e,
sobretudo, diante da necessidade de dar-se concre¢do aos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preservagdo da
intimidade e da nfo-discriminacdo por orientagdo sexual aplicaveis as
situagcdes sob analise.

Entendo que as unides de pessoas do mesmo sexo que se projetam no tempo
e ostentam a marca da publicidade, na medida em que constituem um dado
da realidade fenoménica e, de resto, ndo sdo proibidas pelo ordenamento
juridico, devem ser reconhecidas pelo Direito, pois, como j& diziam os
jurisconsultos romanos, ex facto oritur jus.

Creio que se esta, repito, diante de outra entidade familiar, distinta daquela
que caracteriza as unides estaveis heterossexuais.

A diferenga, embora sutil, reside no fato de que, apesar de semelhante em
muitos aspectos a unido estavel entre pessoas de sexo distinto, especialmente
no que tange ao vinculo afetivo, a publicidade e a duragdo no tempo, a unido
homossexual ndo se confunde com aquela, eis que, por defini¢do legal,
abarca, exclusivamente, casais de género diverso.

A eventual equiparagdo seria, em seu entendimento, igualar dois institutos distintos,
portanto, inigualaveis, pelo fato de possuirem caracteristicas proprias, cuja principal diferenca
ainda permanece no ambito normativo, omisso no que diz respeito a concreta regulamentacao
da familia homoafetiva.

Apesar de ndo constar no rol do artigo 226 da Constituicdo Federal, sempre a
reconhecemos como familia de fato, constitucionalmente protegida, face ao principio da
pluralidade das entidades familiares e do carater de inclusdo da norma constitucional (LIMA,

2009, p. 358).
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Segundo a argumentagdo do Ministro Lewandowski, falar em promover a equiparagao
absoluta de institutos diversos seria um equivoco, pois dessa equiparacao surgirdo, como de
fato vém surgindo, consequéncias e desdobramentos dos mais complexos, a exemplo da
conversao da unido homoafetiva estdvel em casamento e at¢ mesmo a realizagdo do
casamento direto, sem previsdo normativa expressa.

Dessa equidade, certamente advém questionamentos complexos, sobretudo
decorrentes da incidéncia absoluta e integral do estatuto aplicavel as unides estaveis as unides
homoafetivas, o que por ora ¢ o entendimento predominante na jurisprudéncia e mais
conveniente diante da auséncia de lei disciplinadora do regime juridico incidente aos casais
do mesmo sexo.

Apesar do avanco conquistado com o reconhecimento judicial do stafus familiar da
“unido homoafetiva estdvel” pela mais alta Corte do Pais, sua eventual equiparagdao ao
instituto legal e expressamente previsto em lei, consistente na unido estavel entre homem e
mulher, trouxe certa dose de incerteza, ou melhor, de inseguranca juridica. Mas infelizmente
trouxe, ¢ temos o dever de registrar nossa preocupacdao acerca das consequéncias que a
inseguranga juridica institucionalizada acarreta na vida de pessoas que mantém unides
homoafetivas, sobretudo diante da auséncia de marco legislativo regulatorio.

A possivel equiparagdo entre unido estavel e unido homoafetiva, conforme ¢ o
entendimento predominante que resultou do julgamento da matéria no STF, aliada a auséncia
de lei disciplinadora dos direitos reconhecidos pela referida Corte, gera incertezas juridicas.
Leva a mencionada inseguranca juridica institucionalizada, que se alimenta de forma ciclica
e patologica de dois fatores elementares: de um lado, da demanda incessante pelo
posicionamento do Estado acerca de direitos fundamentais ainda ndo reconhecidos e
disciplinados por lei, como € o caso dos direitos homoafetivos. De outro, da obrigatoriedade
do Poder Judiciario de se posicionar, com o intuito de pacificar e assegurar 0os mesmos
direitos, diante da escancarada omissdo legislativa. Tais circunstancias geram,
inevitavelmente, sedimentacdo repetitiva e viciosa da incerteza acerca de direitos
concretamente considerados, levando a tolerancia, por ora inevitavel, da inseguranga juridica
institucionalizada. Institucionalizada porque necessaria, pela imposi¢ao que gera o clamor
publico de que os nossos Tribunais se posicionem sobre aquilo que o Poder Legislativo se
nega a regulamentar.

A equipara¢do ou nao da unido homoafetiva a unido estavel ¢ a principal, porém, ndo a
unica questdo que gera divergéncia de entendimentos envolvidos na garantia e na aplicagdo

dos direitos homoafetivos. Mas ¢ um dos exemplos que utilizamos, com o intuito de
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demonstrar que mesmo apos a apreciacao da matéria pelo STF, persistem as duvidas, assim
como as interpretacdes e decisdes judiciais conflitantes.

Dito isso, realcamos que nosso objetivo ndo € ingressar nos pormenores que envolvem
a complexidade da equiparagdo ou nao entre unido estavel e unido homoafetiva, tampouco
questionar a consequente possibilidade da conversao da unido homoafetiva em casamento,
assim como a realiza¢do do casamento direto, mas demonstrar que o pronunciamento do STF,
ainda que com o seu reconhecido papel harmonizante do ordenamento juridico para a garantia
da ordem constitucional, e, portanto, imprescindivel para a protecdo das familias
homoafetivas, vem sendo afrontado.

Em meio a uma diversidade de situagdes concretas que exemplificam a divergéncia
que se perpetua apos a decisao proferida pelo STF, apontamos algumas a seguir, as quais
refletem o grau de incerteza que colocam os direitos das familias homoafetivas a mercé da
inseguranca juridica.

A primeira a merecer destaque ocorreu pouco tempo depois de o STF ter se
pronunciado sobre a legitimidade das unides homoafetivas, quando o juiz da 1* Vara da
Fazenda Municipal e de Registros de Goiania anulou uma unido homoafetiva, sob o
argumento de que a Constituigdo Federal exige que a unido do casal seja precedida de
autorizagdo de um juiz, acrescentando que a decisdo do STF que estende aos homossexuais os
mesmos direitos assegurados a todos os brasileiros ndo possui efeitos vinculantes, e que o
acordao resultante do referido julgamento ainda estava pendente. Além disso, proibiu que os
cartorios da mesma cidade recebessem pedidos semelhantes para lavrar escrituras
declaratérias de unido de pessoas do mesmo sexo, em sentido diametralmente oposto ao
firmado pelo STF no més anterior. Duas semanas depois, 0 mesmo magistrado voltou a se
insurgir contra outra unido constituida por dois homens, que a época conviviam hé vinte e
dois anos.” A Corregedora-geral de Justica do Estado de Goias anulou a primeira decisdo do
magistrado, que pretendia invalidar outras unides realizadas perante cartorios em Goidnia,
sem prévia autorizacao judicial.

Em 1° de julho de 2012, o Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, juntamente com a
Secretaria do Estado de Assisténcia Social e Direitos Humanos, a Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro ¢ com apoio do Conselho Nacional de Justica, efetuou o
reconhecimento judicial da unido de quarenta e nove casais que comprovaram manter

convivéncia homoafetiva. As unides foram reconhecidas por juizes, em audiéncias realizadas

* Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/blog/radar-on-line/judiciario/mais-uma-vez-juiz-de-goiania-anula-
uniao-gay/>. Acesso em: 11 out. 2012.
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durante o més de junho. Entre os casais que procuraram a justica fluminense, quarenta
requereram a conversao da unido em casamento.

Em 4 de outubro de 2012, foi noticiada pelo jornal Correio Braziliense, o primeiro
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo celebrado no Distrito Federal, na cidade satélite
de Sobradinho II, perante o Cartério do 2° Oficio de Notas e Registro Civil de Sobradinho. O
casal de mulheres convivia hd nove anos e segundo declaracdes prestadas pelas mesmas,
“ndo sabiam que era possivel casar até chegar ao cartdrio para dar entrada no pedido de
reconhecimento de unido estavel”. *° Tal fato evidencia que existe um avango inquestionavel
quanto a protecao e a efetivagdo dos direitos de casais homoafetivos apos o reconhecimento
da familia homoafetiva, mas ndo significa, todavia, que haja um regramento padronizado
aplicavel as diversas instancias do Estado.

Ainda assim, houve inquestiondvel avango, e acreditamos na continuidade do
progresso, ainda que a passos lentos, sobretudo confiantes nos efeitos que emanaram da
decisdo emblematica proferida pelo STF. Tamanho ¢ o progresso, que por vezes ofusca a
patente inseguranga juridica que anda na contramdo da conquista judicial dos mesmos

direitos, hoje tratados sob perspectivas e formas as mais variadas.

0 SAKKIS, Ariadne. Gays, casadas e cidadas. Correio Braziliense, Brasilia, p. 28, 4 de outubro de 2012.
Caderno Cidades.
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3 AREGULAMENTACAO DA CONVERSAO DA UNIAO HOMOAFETIVA EM
CASAMENTO E A INSTITUICAO DO CASAMENTO HOMOAFETIVO DIRETO

Apos analisar os desdobramentos praticos, bem como a jurisprudéncia que veio depois
do reconhecimento da constitucionalidade das unides homoafetivas como entidades familiares
pelo Supremo Tribunal Federal, constatamos uma notoéria falta de uniformidade e consequente
inseguranca juridica no que diz respeito a efetiva garantia dos direitos decorrentes de tal
reconhecimento.

Vale ressaltar que o Ministro César Peluso, Presidente da Corte a época do julgamento
conjunto da ADPF n. 132 e da ADI n. 4.277, apds a sua conclusdo, expediu o oficio n. 81/P-
MC?', pelo qual comunicou a todos os Tribunais de Justi¢a o teor da decisdo proferida, para o
seu integral cumprimento, enfatizando a sua eficacia erga omnes e efeitos vinculantes.

No entanto, na pratica, nem o referido julgamento com os seus claros efeitos, assim
como a ampla divulgacdo aos Tribunais de Justica, ndo foram capazes de assegurar de
maneira eficaz os direitos reconhecidos pelo STF. A oscilagdo caracteristica do tratamento
conferido a tais direitos, mesmo apods a inquestionavel validade da decisdo proferida pelo
STF, gerou inseguranca juridica. A auséncia de garantias legais mais concretas e eficazes ¢
fruto da incoeréncia ainda existente nas diversas regides do territorio nacional, no que diz
respeito ao tratamento juridico a ser conferido as familias homoafetivas, gerando um cenéario
que se traduz em uma verdadeira colcha de retalhos.

Enquanto algumas Corregedorias de Justica regulamentaram espontaneamente a

conversdao da unido homoafetiva em casamento, a exemplo das Corregedorias de Justica do

> Pagina 2 do Oficio n° 81/P-MC, de 9 de maio de 2011

Senhor Presidente [do STJ]

Comunico a Vossa Exceléncia que o Supremo Tribunal Federal, na sessao plendria realizada em 5 de maio de
2011, por unanimidade, conheceu da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 como agao
direta de inconstitucionalidade. Também por votagdo unanime julgou procedente a acdo, com eficacia erga
omnes e efeito vinculante, para dar ao art. 1.723 do Codigo Civil interpretagdo conforme a Constituicdo Federal
para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como sindnimo perfeito de “familia”.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.

Atenciosamente

Ministro CEZAR PELUSO

Presidente

Disponivel em: <http://cdhlondrina.blogspot.com/2011/06/pagina-2-do-oficio-n-81p-mc-de-9-de.html>. Acesso
em: 12 jan. 2014.
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Piaui de Minas Gerais € Sao Paulo,52 outras nao o fizeram, havendo notoria divergéncia entre
os Estados quanto aos procedimentos adotados, ocorrendo inclusive a recusa por alguns
cartorios de se proceder a conversdo. Tem-se noticia de que até maio de 2013, das 27 vinte e
sete unidades federativas, apenas catorze cumpriam a decisdo do STF, no tocante as
conversoes, antes da regulamentagado realizada pelo Conselho Nacional de Justica- CNJ.
Apesar do efeito vinculante e eficicia erga omnes da decisao emanada do STF, em
curto espagco de tempo comegaram a surgir os problemas de eficicia concreta da decisdo,
como ocorreu em recurso interposto por casal de homens, que foram compelidos a buscar a
intervencdo do Poder Judiciario para efetuar a conversdo de sua unido homoafetiva em

casamento:

TRIBUNAL DE JUSTICA SECAO II CONSELHO SUPERIOR DA
MAGISTRATURA Subsecdo II Intimagdo de Acérdaos.

01 — DJ-0002895-38.2011.8.26.0554 — SANTO ANDRE — Aptes.: e
Outro — Apdo.: Juizo de Direito da Corregedoria Permanente do Oficial de
Registro Civil das Pessoas Naturais e de Interdigdes e Tutelas do 1°
Subdistrito da Comarca de Santo André — Deu provimento ao recurso para
determinar o prosseguimento do processo de conversdo da unido estavel em
casamento, salvo se por outro motivo estiverem os interessados impedidos
de contrair matriménio [...] >

32 “Bditada em dezembro de 2012, a norma instituida pela Corregedoria Geral da Justi¢a do Estado de S3o Paulo
(CGIJ-SP) que autorizou todos os cartdrios do Estado a realizarem casamentos homoafetivos passou a valer no
dia 1 de mar¢o do ano seguinte. Até entdo, a celebracio destas cerimdnias dependia da interpretacio de
cada juiz local, sendo que em junho de 2011, o Cartério do municipio de Jacarei, ainda antes da norma
estadual, realizou o primeiro casamento gay do Brasil mediante autorizacdo do juiz local.” (grifo nosso).
Disponivel em: <http://www.arpenbrasil.org.br/noticias/816>. Acesso em 1° mar. 2014.
> v.au. ADVOGADOS: CLEUSER MARI LEMOS ALVES WEIGEL - OAB/SP: 37.078 e ELIANE FERREIRA
DE LAURENTIS - OAB/ SP: 122.138 A C O R D A O Vistos, relatados e discutidos estes autos de
APELACAO CIVEL N° 0002895-38.2011.8.26.0554 , da Comarca de SANTO ANDRE em que sdo apelantes
E OUTRO e apelado o JUIZO DE DIREITO DA CORREGEDORIA PERMANENTE DO
OFICIAL DE REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS E DE INTERDICOES E TUTELAS DO 1°
SUBDISTRITO da referida Comarca. ACORDAM os Desembargadores do Conselho Superior da Magistratura,
por votag@o unanime, em dar provimento ao recurso para determinar o prosseguimento do processo de conversao
da unido estdvel em casamento, salvo se por outro motivo estiverem os interessados impedidos de contrair
matrimoénio, de conformidade com o voto do Desembargador Relator, que fica fazendo parte integrante do
presente julgado. Participaram do julgamento os Desembargadores IVAN RICARDO GARISIO SARTORI ,
Presidente do Tribunal de Justiga, JOSE GASPAR GONZAGA FRANCESCHINI , Vice-Presidente do Tribunal
de Justica, SAMUEL ALVES DE MELO JUNIOR, ANTONIO JOSE SILVEIRA PAULILO ¢ ANTONIO
CARLOS TRISTAO RIBEIRO , respectivamente, Presidentes das Sec¢des de Direito Publico, Privado e Criminal
do Tribunal de Justi¢a. Sdo Paulo, 27 de setembro de 2012. (a) JOSE RENATO NALINI, Corregedor Geral da
Justica e Relator VOTO REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS - recurso interposto contra decisao
que indeferiu a habilitagdo para o casamento entre pessoas do mesmo sexo - orientagdo emanada em carater
definitivo pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 4277), seguida pelo Superior Tribunal de Justica (Resp
1.183.378) - Impossibilidade da via administrativa alterar a tendéncia sacramentada na via jurisdicional -
Recurso provido. Trata-se de apelagdo interposta por J. R. A. e G. M. contra a r sentenga de fls. 89/90, que
indeferiu o pedido de conversdo de unido estdvel em casamento. Aduzem os apelantes que a conversao requerida
encontra amparo na ADPF n. 132 ¢ ADIn n. 4277, no art. 5° , II, da Constitui¢do Federal, ¢ no art. 1.726, do
Codigo Civil. A Procuradoria Geral de Justia opinou pelo provimento do recurso (fls. 95/96 ¢ 110). E o
relatério. Embora ndo haja hierarquia entre cortes judiciarias, o Supremo Tribunal Federal tem por atribuicio a
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Se o entendimento predominante que se extrai da decisdo proferida pelo STF acerca
da natureza juridica da unido homoafetiva ¢ o de que se equipara para todos os fins a unido
estavel, um dos principais efeitos naturalmente decorrentes dessa interpretacdo € que casais
do mesmo sexo imediatamente passariam a buscar a conversdao de sua unido em casamento,

A - 54 .
conforme prevé expressamente a lei °', como de fato ocorreu. No entanto, conclui-se do

julgado acima que, para o Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais e de Interdicoes e

guarda precipua da Constitui¢do da Republica e o Superior Tribunal de Justi¢ga missdo de unificar a interpretagdo
do ordenamento em todo o Brasil. Ambos decidiram ser possivel o reconhecimento da prote¢do juridica a
conviventes do mesmo sexo. As ementas da Adi 4277-DF, 5.5.2011, relatoria do atual Presidente do STF,
Ministro AYRES BRITO, sdo eloquentes: "PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/ MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO
VALOR SOCIO- POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E
DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO
DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO "FAMILIA" NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA
SOCIO-CULTURAL E PRINCIiPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO REDUCIONISTA. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS
OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE "ENTIDADE FAMILIAR" E "FAMILIA"". Idéntica a clareza das
ementas redigidas pelo Ministro LUIS FELIPE SALOMAQO, relator do REsp. 1.183.378-RS: "DIREITO DE
FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO (HOMOAFETIVO).
INTERPRETACAO DOS ARTS. 1514, 1521, 1523, 1535 E 1565 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO PESSOAS
DO MESMO SEXO. VEDACAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTACAO
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF 132/RJ E DA ADI N.
4277/DFE." Observe-se que nesse julgado o Superior Tribunal de Justica, respaldado nos principios fincados na
Adi 4277/DF, do STF, admitiu a habilitagdo direta para o casamento entre pessoas do mesmo sexo sem a
necessidade do prévio reconhecimento da unido estavel. A partir da sinalizacdo das Cortes Superiores, inimeras
as decisdes amparadas e fundamentadas nesses julgados. Inclusive em Sao Paulo. Se, na via administrativa, fosse
alterada essa tendéncia, o Judiciario se veria invocado a decidir, agora na esfera jurisdicional, matéria ja
sacramentada nos Tribunais com jurisdi¢do para todo o territério nacional. Como servos da Constitui¢do -
interpretada por aquele Colegiado que o pacto federativo encarregou guarda-la - os juizes e 6rgdos do Poder
Judiciario ndo podem se afastar da orientagio emanada em carater definitivo pelo STF. E por isso que,
doravante, os dispositivos legais e Constitucionais relativos ao casamento e a unido estavel ndo podem mais ser
interpretados a revelia da nova acepcao juridica que lhes deram o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica. Este também ¢ o entendimento esposado pelo d. Representante do Ministério Pblico em seu
parecer. Assim, a despeito das juridicas razdes contidas na r. sentenga, o recurso merece acolhimento. Ante o
exposto, dou provimento ao recurso para determinar o prosseguimento do processo de conversido da unido
estavel em casamento, salvo se por outro motivo estiverem os interessados impedidos de contrair matrimonio.
(a) JOSE RENATO NALINI, Corregedor Geral da Justica e Relator. TJ-SP
Disponibilizagdo: sexta-feira, 11 de janeiro de 2013. Arquivo: 9 Publicagdo: 32 Disponivel em:
<http://direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/1289 8f9fbb08a6b75c0ec2007b795625¢c2a2. pdf>. Acesso em:
5 jan. 13.

3 Art. 226, paragrafo 3° da Constituigdo Federal. “[...] § 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento Art. 1.726. do Cddigo Civil. “A unido estavel poderd converter-se em casamento, mediante pedido
dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.”
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Tutelas do 1° Subdistrito da Comarca de Santo André, a questdio nio se encontrava
inteiramente pacificada, havendo, segundo o seu entendimento, espago para o questionamento

da conversao pleiteada.

3.1 A resoluciio n. 175 de 14 de maio de 2013 do Conselho Nacional de Justica— CNJ e a

regulamentaciio da conversio da uniio homoafetiva em casamento

Para evitar maiores insegurangas provocadas pela interpretacdo divergente quanto a
conversao da unido homoafetiva em casamento, houve a constatagdo da necessidade de
uniformizac¢ao dos procedimentos aplicéveis para a garantia do direito reconhecido pela Corte
Constitucional. Diante da auséncia de homogeneidade no tocante ao tratamento dado a
situagdes concretas envolvendo interesses de casais constituidos por pessoas do mesmo sexo,
a comecar pelas dificuldades envolvendo a conversao das unides homoafetivas em casamento,
o Conselho Nacional de Justica, por intermédio de seu Presidente, Ministro Joaquim Barbosa,
ndo tardou em tomar providéncias. Estas resultaram na Resolu¢do n. 175 de 14 de maio de
2013 que versa sobre a habilitagcdo, celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de
unido estavel em casamento, entre pessoas do mesmo sexo, vedando as autoridades
competentes a recusa de praticar tais atos, sob pena de imediata comunicacao ao respectivo
juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

A referida resolugdo provocou questionamentos, opinides, interpretagdes, €

> RESOLUCAO N. 175, DE 14 DE MAIO DE 2013

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas atribuigdes constitucionais e
regimentais,

Dispoe sobre a habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estdvel em casamento, entre
pessoas de mesmo sexo.

CONSIDERANDO a decisao do plenario do Conselho Nacional de Justica, tomada no julgamento do Ato
Normativo no 0002626-65.2013.2.00.0000, na 169a Sessdo Ordinaria, realizada em 14 de maio de 2013;
CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos acordaos prolatados em julgamento da ADPF 132/RJ e
da ADI 4277/DF, reconheceu a inconstitucionalidade de distingdo de tratamento legal as unides estaveis
constituidas por pessoas de mesmo sexo;

CONSIDERANDO que as referidas decisdes foram proferidas com eficacia vinculante & administracao publica e
aos demais orgaos do Poder Judiciario;

CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justiga, em julgamento do RESP 1.183.378/RS, decidiu inexistir
obices legais a celebracdo de casamento entre pessoas de mesmo sexo;

CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de Justiga, prevista no art. 103-B, da Constituigao
Federal de 1988;

RESOLVE:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagdo, celebragio de casamento civil ou de
conversao de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagio ao respectivo juiz corregedor para as
providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicagio.

Ministro Joaquim Barbosa

Presidente
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declaragdes, entre elas a do proprio Ministro Joaquim Barbosa, responsavel pela sua edigao:

A auséncia de disciplina legal dessas relagdes ndo impediu que o STF
identificasse uma omissao inconstitucional sobre o tema. Nos julgamentos, a
Corte nao ratificou o siléncio que sufoca, oprime, despreza e discrimina. O
passo ja dado pelo STF ndo pode ser desconsiderado por este CNJ. Vamos
exigir aprovacgdo de nova lei pelo Congresso para dar eficacia a decisdo que
se tomou no Supremo? E um contrassenso (RECONDO et al., 2013, p. 1)

Da declaragdo do Ministro Joaquim Barbosa, podemos concluir que, em sua opinido, ¢
incoerente demandar agdes concretas do Congresso Nacional no sentido de legislar sobre o
que ja foi decido pelo STF, sendo a resolu¢do meio adequado para dar-lhe a eficécia
pretendida. E mais, com isso, o Ministro reconhece a insuficiéncia fatica da decisao proferida
no STF para assegurar concretamente os direitos por ele mesmo reconhecidos.

Quanto a unido homoafetiva em si, o entendimento majoritirio esposado pelo
Supremo Tribunal Federal ¢ de que houve equiparagdo da unido homoafetiva a entidade
familiar constituida pela unido estdvel. Sendo assim, a resolucdo buscou conferir
uniformidade e consequentemente maior seguranga juridica aos atos decorrentes da conversao
da unido homoafetiva em casamento, uma vez que cabe ao CNJ expedir atos regulamentares
no Ambito de sua competéncia.’®

Estando os servigos dos cartérios extrajudiciais sujeitos a fiscalizacdo do Poder
Judicidrio (CENEVIVA, 2008, p. 11), a resolu¢do se mostra em conformidade com a
finalidade pretendida, tanto sob o aspecto formal, quanto material, ao regulamentar a
conversado da unido homoafetiva em casamento, para a padronizagdo dos atos e
procedimentos, atribuindo maior seguranca juridica as pessoas que venham a pleitear a

medida no cartério competente.

3.2 A instituicdo do casamento homoafetivo direto por meio da Resolucio n. 175/CNJ

Contudo, o questionamento que nos provoca maior reflexdo a partir da leitura e analise
da Resolugdo n. 175/CNIJ ¢ acerca da sua adequabilidade para regulamentar, por via reflexa, a
criacdo do instituto do casamento homoafetivo direito, ao prever a habilitacdo e a celebracao

de casamento civil entre pessoas de mesmo sexo.

¢ Art. 103-B, paragrafo 4°, inciso I da Constituigdo Federal: zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia,
ou recomendar providéncias; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
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Para isto, a resolucdo se baseia em dois fundamentos. O primeiro deles ¢ a decisao
proferida na ADPF n. 132 e ADI n. 4277, lembrando que esta se limita ao ambito do
reconhecimento da unido estdvel homoafetiva como entidade familiar e dos direitos
decorrentes da sua constituicdo, entre os quais nao vislumbramos o casamento homoafetivo
direto. O segundo fundamento sobre o qual se debruca a resolugdo estd no julgamento do
RESP 1.183.378/RS, ocorrido na 4* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, que reconheceu
inexistir obices legais a celebracdo de casamento entre pessoas de mesmo sexo, conforme

ementa:

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS.
1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM
PARA O CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO
IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL.
ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO
JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ EDA ADI N. 4.277/DF.”’

°7'1. Embora criado pela Constituigio Federal como guardido do direito infraconstitucional, no estado atual em
que se encontra a evolugdo do direito privado, vigorante a fase histdrica da constitucionalizagao do direito civil,
nao ¢ possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe aportam "de costas" para a Constitui¢do Federal, sob pena de
ser entregue ao jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior
Tribunal de Justica, cumprindo sua missdo de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei
uma interpretagdo que ndo seja constitucionalmente aceita. 2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento
conjunto da ADPF n.132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002 interpretagao
conforme & Constitui¢do para dele excluir todo significado que impega o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sindénimo
perfeito de familia. 3. Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento, baseada na ado¢do de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nicleo doméstico chamado "familia", recebendo todos eles
a "especial protecdo do Estado". Assim, € bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepgao constitucional do
conceito historico de casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes,
um ambiente de subversdo dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Agora, a concepgdo constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria com os diplomas superados -
deve ser necessariamente plural, porque plurais também sdo as familias e, ademais, ndo ¢é ele, o casamento, o
destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o intermedidrio de um propdsito maior, que € a protecao da
pessoa humana em sua inalienavel dignidade. 4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituigdo -
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF - impede se pretenda afirmar que as
familias formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas de protecdo do Estado, se comparadas com
aquelas apoiadas na tradi¢cdo e formadas por casais heteroafetivos. 5. O que importa agora, sob a égide da Carta
de 1988, ¢ que essas familias multiformes recebam efetivamente a "especial protecdo do Estado", e € tao
somente em razdo desse designio de especial protecdo que a lei deve facilitar a conversdo da unido estdvel em
casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse nucleo doméstico chamado
familia. 6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil ¢ a forma pela qual o Estado melhor protege a familia,
e sendo multiplos os "arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a
nenhuma familia que por ela optar, independentemente de orientagdo sexual dos participes, uma vez que as
familias constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos nucleos axiologicos daquelas constituidas por
casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o afeto. 7. A igualdade e o
tratamento isondmico supdem o direito a ser diferente, o direito & auto-afirmacdo e a um projeto de vida
independente de tradigdes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude
se ¢ garantido o direito a diferenca. Conclusao diversa também ndo se mostra consentanea com um ordenamento
constitucional que prevé o principio do livre planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E é importante ressaltar,
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A controvérsia apresentada no recurso em comento resume-se a possibilidade ou ndo
de duas pessoas do mesmo sexo serem habilitadas para contrair casamento de natureza
homoafetiva, sendo que esse direito lhes foi negado administrativamente pelo cartério
competente, assim como judicialmente, em sede de primeiro e segundo graus de jurisdi¢ao.

Embora para nés trate-se de uma questdo relativamente simples e com solugdo
evidente, foi o primeiro caso de autorizagao para a habilitacdo de casamento entre pessoas do
mesmo sexo, que em sede de recurso, apos extensiva e cautelosa anélise, concedeu a um casal
homoafetivo o direito de contrair matrimonio.

Trata-se de precedente de imensa repercussdo e relevancia, ndo apenas pelo seu
ineditismo no Direito brasileiro, mas também pela profundidade dos argumentos utilizados
pelos seus julgadores em sua defesa, entre os quais destacamos o voto proferido pelo Ministro
Relator, que, em diversas passagens, realca com propriedade nao s6 a possibilidade juridica
do pedido, como também os fundamentos historicos e sociojuridicos para o reconhecimento
de tal direito.

E o que se constata do voto do Ministro Luis Felipe Saloméo:

Inaugura-se em 1988 uma nova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento, baseada na adog¢do de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados sdo igualmente
aptos a constituir esse nticleo doméstico chamado "familia", recebendo todos
eles a "especial protecdo do Estado".

Estabeleceu a Carta Cidada, no caput do art. 226: "A familia, base da
sociedade, tem especial protegdo do Estado", sem ressalvas, sem reservas,
sem "poréns", quanto a forma de constitui¢ao dessa familia.

Ou seja, o comando principal do artigo ¢ a "protecdo especial”, em si,
independentemente da forma pela qual a familia é constituida, porquanto por

nesse ponto, que o planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com
escopo de constituir familia, e desde esse momento a Constitui¢do lhes franqueia ampla liberdade de escolha
pela forma em que se dara a unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cédigo Civil de 2002,
ndo vedam expressamente o casamento entre pessoas do mesmo sexo, € ndo ha como se enxergar uma vedagao
implicita a0 casamento homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da igualdade, o da
nao discriminagdo, o da dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar. 9. Nao
obstante a omissdo legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo
"democraticamente" decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual eventualmente nutre alguma aversao.
Nesse cenario, em regra ¢ o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel contramajoritario e
protetivo de especialissima importancia, exatamente por ndo ser compromissado com as maiorias votantes, mas
apenas com a lei e com a Constitui¢do, sempre em vista a prote¢do dos direitos humanos fundamentais, sejam
eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam os criticos, a democracia se
fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de todos. 10.
Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua coparticipacdo nesse
processo constitucional de defesa e prote¢do dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se
desse mister, sob pena de aceitacdo tacita de um Estado que somente ¢ "democratico" formalmente, sem que tal
predicativo resista a uma minima investigagdo acerca da universalizacdo dos direitos civis. 11. Recurso especial
provido.

(STJ, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 25/10/2011, T4 — QUARTA TURMA).
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tras dessa "protecdo especial” reside a dignidade da pessoa humana, algada,
no texto constituinte, a fundamento da Republica (art. 1°, inciso III).

Por isso que, em seus paragrafos, o art. 226 da Constituicdo expde,
exemplificadamente, esses novos arranjos familiares, todos dignos da
especial protecdo do Estado.

[...] A fundamentagdo do casamento hoje ndo pode simplesmente emergir de
seu trago historico, mas deve ser extraida de sua funcdo constitucional
instrumentalizadora da dignidade da pessoa humana.

Por isso ndo se pode examinar o casamento de hoje como exatamente o
mesmo de dois séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou
um casamento civil sacramental, de nucleo essencial fincado na procriacao,
na indissolubilidade e na heterossexualidade. (grifo no original).

Dessa passagem podemos extrair alguns dos principais fundamentos para a concessao
do direito ao casal. A comprovada evolucao social e juridica da familia, que deixa de ser um
modelo estatico, tornando-se permanentemente dindmico, ¢ a necessidade de protecdo as
novas entidades familiares que vém surgindo, em especial a familia homoafetiva.

Portanto, no mérito, a decisao proferida estad em perfeita consonancia com 0s avangos
conquistados pelas entidades familiares homoafetivas, em especial quando fundada nos
principios gestores da familia moderna, como o principio da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, do livre planejamento familiar, da autodeterminagdo, da nao discriminacao e do
pluralismo.

Quanto aos efeitos da decisdo, o recurso foi provido em maioria, nos termos do voto
do Ministro Relator *®, que votou pelo “provimento ao recurso especial para afastar o dbice
relativo a diversidade de sexos e para determinar o prosseguimento do processo de habilitacdao
de casamento, salvo se por outro motivo as recorrentes estiverem impedidas de contrair
matrimonio.”

Ou seja, ao apreciar o Recurso Especial n. 1.183.378/RS, decidiu-se aquele caso
concreto e os efeitos da decisdo proferida se limitam as partes e as autoridades eventualmente
envolvidas, portanto, a sua eficicia ¢ restrita e ndo produz efeitos capazes de vincular a

administracao publica e demais 6rgaos do Poder Judiciario a situagdes analogas no futuro.

¥ ACORDAO. Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, rejeitou a questdo de ordem, suscitada pelo
Sr. Ministro Marco Buzzi, para submeter o julgamento do feito a Segunda Se¢do. Vencidos na questio de ordem
0s Srs. Ministros Marco Buzzi e Raul Aratjo.

No mérito, apés o voto-vista do Ministro Marco Buzzi, dando provimento ao recurso, acompanhando o Relator,
e a retificagdo do voto do Sr. Ministro Raul Araujo, para ndo conhecer do recurso, divergindo do Relator, a
Turma, por maioria, deu provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.Votou
vencido, no mérito, o Sr. Ministro Raul Aratjo.

O Sr. Ministro Marco Buzzi (voto-vista), a Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti e o Sr. Ministro Antonio Carlos
Ferreira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 25 de outubro de 2011(Data do Julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO Relator
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Eventualmente podera servir como precedente a ser seguido em situagdes semelhantes, caso
estas venham a surgir no ambito do Judiciario, mas no recurso especial em andlise, a sua
decisdo opera efeitos estritamente inter-partes, diferentemente da decisao proferida na ADPF
n. 132 e ADI. n. 4.277.

Ocorre que a Resolucdo n. 175 do CNJ, ao dispor sobre as unides homoafetivas,
pretendeu alcancar dois objetivos concretos: a) regulamentar a conversao da unido estdvel em
casamento entre pessoas do mesmo sexo; € b) regulamentar a habilitagdo, celebracao de
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Com isso, concluimos que: a.l) ao
regulamentar por resolucdo a conversdo da unido estavel em casamento entre pessoas do
mesmo sexo, 0 CNJ estd firmando entendimento de que a unido homoafetiva reconhecida pelo
STF foi equiparada, para todos os efeitos, a unido estavel; e b.1) ao dispor sobre a
habilitacao, celebracao de casamento civil, ou de conversao de unido estdvel em casamento,
entre pessoas de mesmo sexo, o CNJ institui o casamento homoafetivo direto, isto ¢, sem
conversao.

Tais premissas sdo essenciais para a compreensao do sistema que atualmente rege os
aspectos da unido homoafetiva contidos nas mesmas, porquanto ainda estamos diante de um
estatuto um tanto disperso, uma vez que fundado principalmente em entendimentos
jurisprudenciais € normas esparsas, que por sua vez nao logram disciplinar os aspectos da
unido homoafetiva de maneira geral e abstrata, como faria um corpo normativo
especificamente destinado a esse fim.

Quanto a primeira afirmacgdo, nao temos duvida de que sendo esse o entendimento
predominante esposado pelo STF acerca da matéria, possa o CNJ regulamentar os atos e
procedimentos envolvidos na conversao da unido estavel em casamento.

Mesmo nao sendo a opcdo tecnicamente mais adequada para assegurar aos casais
homoafetivos o direito de casar sem a constitui¢do prévia de uma unido estavel, a Resolucao
n. 175/CNJ busca nao s6 dar maior protegdo aqueles que tiveram suas unides reconhecidas
pelo STF, mas também ampliar o espectro de direitos ja assegurados. Embora a medida seja
instrumentalmente impropria, devemos reconhecer que na pratica temos observado que em
certa medida a resolugdo confere eficacia a decisdo valida proferida pelo STF, conforme
previu o Ministro Joaquim Barbosa, havendo maior uniformidade dos procedimentos
adotados pelos cartorios extrajudiciais de registro civil para a conversdao das unides

homoafetivas em casamento.
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3.3 A fragilidade da Resolugao n. 175/CNJ

Entretanto, apesar dos beneficios trazidos, a regulamentagao do CNJ tem se mostrado
insuficiente para garantir a padronizacdo dos procedimentos envolvidos, havendo
questionamento quanto a sua legalidade, sobretudo por parte do Ministério Publico. Foi o que
ocorreu em Santa Catarina em agosto de 2013, quando um casal de mulheres que convivia ha
dez anos formalizou a unido civil homoafetiva em cartério mediante escritura publica, pela
qual pagaram o valor de R$ 230,00 (duzentos e trinta reais). De posse do referido documento,
pleitearam a conversdo em matrimonio, conforme assegura a Resolugdo n. 175/CNJ, tendo
seu pedido negado pelo Ministério Publico, que assim procedeu em trés outros casos no
mesmo Estado. >

Durante o plantdo da magistratura no recesso forense do Tribunal de Justi¢a de Goias
(de 20/12/13 a 06/01/14), o Juiz Eduardo Perez homologou dois pedidos de habilitagao para o
casamento entre duas pessoas do mesmo sexo, ambos impugnados pelo Ministério Publico
daquele estado. Nao obstante a determina¢do contida na Resolugdo n. 175/CNIJ a respeito do
casamento, o pedido foi questionado pelo parquet, sendo necessdria a prestacdo de tutela
judicial para a sua homologagdo. De acordo com o magistrado “o Judiciario nao €, nem pode
ser, a boca ignorante da lei, um mero repetidor de normas. O que esta em exame ¢ o pedido de
duas pessoas maiores e capazes, que possuem afeto entre si, de casar, recebendo para isso a
tutela legal sobre tal relacionamento.” ®

Mesmo apos a vigéncia da Resolugdo n. 175/CNJ, o Ministério Publico se opds ao
pedido de habilitagao para o casamento homoafetivo, o que demonstra ndo ser a sua aplicagdao
uniforme e ainda sofrer resisténcias, tanto para a conversao, quanto para a celebracao direta
do casamento homoafetivo.

Nao obstante os beneficios produzidos apdés a sua vigéncia, entendemos que a
resolucdo carece de suporte legal, o que a torna, no minimo, fragil, ou seja, ndo confere a
segurancga juridica almejada. Tanto € que, imediatamente apos a publicacdo da Resolugdo n.
175, duas medidas significantes foram tomadas para derruba-la. A primeira foi o Mandado de
Seguranca n. 32077 impetrado pelo Partido Social Cristao — PSC, sob o argumento de que o
CNJ extrapolou a sua competéncia, invadindo atribuicdo reservada ao Poder Legislativo, a

quem caberia discutir e votar a matéria. Na referida agdo, o partido pede para suspender

> Disponivel em: <http:/zerohora.clicrbs.com.br/rs/noticia/2013/08/mesmo-com-recomendacao-favoravel-da-
justica-uniao-homoafetiva-ainda-e-barrada-em-santa-catarina-4236982.html>. Acesso em: 9 jan. 2013.
5 Disponivel em: <http://asmego.org.br/?s=juiz+goiano+homologa+casamento>. Acesso em: 9 jan. 2014.
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liminarmente os efeitos da resolu¢do e, no mérito, pede a sua suspensdo até¢ que o Congresso
Nacional delibere sobre a questdo. O mandado de seguranca foi extinto sem resolu¢ao do
mérito pelo Ministro relator, Luiz Fux, por ser incabivel mandado de seguranga contra lei em
tese’’. A segunda medida foi a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4966, ajuizada
também pelo PSC- Partido Social Cristdo, em seguida a extingdo do mandado de seguranca,
sob o argumento de violacdao ao principio da reserva constitucional de competéncia do Poder
Legislativo para regulamentar a matéria por meio de lei.

Além dessas duas medidas judicias perante o Supremo Tribunal Federal, soma-se ao
rol de providéncias que visam retirar a Resolugdo n. 175/CNJ do ordenamento juridico a

proposta de projeto de decreto legislativo n. 106 de 2013, do Senador Magno Malta, ** cujos

%' Siimula 266 do Supremo Tribunal Federal: “ndo cabe mandado de seguranga contra lei em tese.” Isto &, o
mandado de seguranga ndo cabivel para atacar lei em tese, devendo a parte, caso seja legitimada, insurgir-se
contra o ato normativo pela via adequada, como, por exemplo, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade.

2 PROPOSTA DE PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO N. 106 DE 2013. Susta os efeitos da Resolu¢do
n. 175, de 2013, do Conselho Nacional de Justica, que "dispde sobre a habilitacdo, celebragdo de casamento
civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo".

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Ficam sustados os efeitos da Resolugdo n. 175, de 2013, do Conselho Nacional de Justica, que “dispde
sobre a habilitagdo, celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre
pessoas de mesmo sexo".

Art. 2° Este Decreto Legislativo entra em vigor na data de sua publicagio.

JUSTIFICACAO A Resolugio n. 175, de 2013, do Conselho Nacional de Justica, proibe que as autoridades
competentes recusem-se a realizagdo de atos destinados ao casamento entre pessoas de mesmo sexo. Acontece
que esse ato normativo usurpa a competéncia do Poder Legislativo, ao extrapolar os limites do poder de
regulamentar e esclarecer a lei. Contra esse tipo de esbulho, a Constituicdo Federal atribuiu ao Congresso
Nacional a competéncia exclusiva para sustar os efeitos de atos normativos violadores do principio
constitucional da separa¢io dos Poderes, conforme seu art. 49, V. E importante ressaltar que o referido
dispositivo também se aplica a atos do Conselho Nacional de Justica, quando estes possuirem contetido
meramente regulamentar. Isso porque a finalidade do supracitado preceptivo € permitir que o Congresso
Nacional insurja-se contra atos normativos que, a pretexto de explicitar e esclarecer as leis vigentes, promovem
verdadeiras inovagdes no ordenamento, em uma conduta de usurpagdo das atribui¢cdes do Poder Legislativo.
Além do mais, no caso em tela, o fato de o Conselho Nacional de Justica integrar a estrutura do Poder Judiciario
ndo afasta a aplicagdo do art. 49, inciso V, da Constituigdo Federal. E que os 6rgdos do Poder Judicirio
desempenham, de forma atipica, fungdes administrativas, quando, por exemplo, editam atos administrativos sem
cunho jurisdicional. Nesses casos, o Poder Judiciario esta a atuar como uma instancia da Administragao Publica.
De fato, a fun¢do administrativa, apesar de ser tipica do Poder Executivo, também ¢ realizada, de modo atipico,
no dmbito dos demais Poderes. Nesse contexto, o art. 49, inciso V, da Constituicao Federal permite a sustacao de
qualquer ato normativo administrativo que exorbite os limites do poder regulamentar, ainda que proceda do
exercicio atipico da fun¢@o administrativa por 6rgdo do Poder Judiciario, como sucede na espécie. Acrescga-se
que o ato normativo mencionado no art. 49, inciso V, da Constituicdo Federal ndo se restringe aos decretos, mas
alcanca qualquer ato normativo administrativo que desrespeite os limites da lei. A proposito, o mestre Hely
Lopes Meirelles mencionava, como exemplos de atos administrativos normativos, "as resolugdes, deliberagdes e
portarias de contetido geral". Nao se esqueca de registrar que a Constituigdo Federal foi enfatica em assegurar ao
Congresso Nacional as ferramentas destinadas a reprimir atos normativos usurpadores da fungdo legislativa.
Com efeito, o art. 49, inciso XI, ¢ explicito em atribuir, com exclusividade, ao Congresso Nacional a
competéncia para “zelar pela preserva¢ao de sua competéncia legislativa em face da atribuicio normativa dos
outros Poderes”. Como se vé, o art. 49, inciso XI, da Carta Magna seria suficiente, por si s0, para respaldar o
presente Projeto de Decreto Legislativo, que busca sustar ato normativo expedido pelo Conselho Nacional de
Justica que esbulhou a competéncia legislativa do Congresso Nacional. Portanto, seja sob a leitura finalistica do
inciso V, seja ao impulso do clarissimo inciso XI do art. 49 da Constituicdo Federal, a Resolugdo n. 175, de
2013, representa um ato administrativo normativo que, por invadir o terreno de competéncia do Poder
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fundamentos sdo similares ao das agdes anteriormente mencionadas, ou seja, guarda relagao
com a suposta violagdo de competéncia reservada ao Poder Legislativo. A proposta foi
encaminhada a Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania no dia 17 de maio de 2013 ¢
aguarda a designacio do relator. *

Ao ser submetida a votagdo, a Resolucdo n. 175/CNJ foi de plano objeto de parecer
contrario do Subprocurador Geral da Repiiblica durante a 169* Sessdo Ordinaria do CNJ**, na
qual foi aprovada por maioria. ® Em sua manifestacio, o representante do Ministério Publico
Federal afirmou que as questdes apreciadas na ADPF n. 132 e na ADI n. 4277 se restringem a
equiparacdo da unido homoafetiva a unido estdvel, ndo havendo qualquer deliberacdo em
relagdo aos seus desdobramentos praticos, em especial no que se refere a conversao da unido
homoafetiva em casamento, razdo pela qual entendeu que a resolugdo extrapola os objetos da
decisdo emanada do STF.

E o que se conclui de sua manifestagao:

Entendo que se deva dar um passo a mais para a quebra de preconceitos,
para o reconhecimento da unido estdvel em relacdo a pessoas do mesmo sexo
[...] tive oportunidade de examinar uma reclamacdo contra a decisdo de um
juiz do Rio de Janeiro, que indeferiu o pedido de conversdo de unido estavel
em casamento. E buscando atentamente os fundamentos dos votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, embora fazendo a ressalva de ser
louvavel a iniciativa do CNJ, salvo melhor juizo, a questdo, objeto da
decisdo tanto na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
recebida como Acdo Direta de Inconstitucionalidade, quanto na propria
Ac¢ao Direita de Inconstitucionalidade 4.277, o objeto da decisao [...] foi o de
reconhecer a igualdade da unido estavel entre pessoas de sexos diferentes
com unido estavel de pessoas do mesmo sexo. Entretanto, salvo melhor
juizo, nos fundamentos dos votos, houve uma divergéncia quanto a

Legislativo, deve ser sustado, razdo por que convoco o apoio dos nobres Pares para a aprovacdo do presente
Projeto de Decreto Legislativo. Sala das Sessoes, Senador MAGNO MALTA

8 Tramitagdo

16/05/2013 PLEG - PROTOCOLO LEGISLATIVO

Acgao: Este processo contém 4 (quatro) folhas numeradas e rubricadas.

Encaminhado para: ATA-PLEN - SUBSECRETARIA DE ATA - PLENARIO

16/05/2013 ATA-PLEN - SUBSECRETARIA DE ATA - PLENARIO

Agao: Leitura.

A Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania.

Publica¢ao em 17/05/2013 no DSF Pagina(s): 26907 - 26909 (Ver Diéario)

Encaminhado para: CCJ - Comissao de Constitui¢do, Justi¢a e Cidadania

Textos: Avulso da matéria Download do documento em PDF

17/05/2013 CCJ - Comissao de Constituicao, Justica ¢ Cidadania

Situagio: AGUARDANDO DESIGNACAO DO RELATOR

Acdo: Recebido nesta Comissao as 09h10min.

Matéria aguardando distribuigao.

4 169° Sessao Ordinaria do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=cLSiREtbBbM>. Acesso em: 5 jan. 2014.

85 14 votos a 1.
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automatica conversdo da unido estdvel em casamento. [...] Os Ministros
Ricardo ( sic) Lewandowski e Gilmar Mendes inclusive colocaram a questao
“e se mais adiante surgir a questdo da conversdo em casamento, prevista no
Cddigo Civil para pessoas de sexos diferentes, ou a questdo da adogdo, mas
essa matéria ndo estd sendo objeto, ndo ¢ o foco da questdo. Aqui se esta
buscando o reconhecimento”, diziam os Ministros, naquelas a¢des “da unido
estavel como entidade familiar”. Entdo dessa forma, senhor Presidente,
pedindo respeito ao posicionamento da proposta, embora muito louvavel,
salvo melhor juizo, em face dos fundamentos ¢ do objeto propriamente das
decisdoes das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, do ponto de vista da
questdo central de desde logo se conferir uma eficacia vinculante e erga
omnes no desdobramento daquelas decisdes, parece que a questdo da
conversdo automatica da unido estavel em casamento ndo foi posta naquelas
acoes.

O posicionamento da Conselheira Maria Cristina Irigoyen Peduzzi também foi

contrario a aprovagao da resolucdo, e a sua divergéncia do colegiado foi nos seguintes termos:

[...] tenho divergéncia ndo quanto ao conteido, mas quanto a forma [...]. Nao
tenho duvida que a unido entre pessoas do mesmo sexo foi reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal como valida [..] ndo tenho duvida que foi
afirmada a constitucionalidade destas unides e assim assegurados os efeitos
civis produzidos pelas respectivas unides entre pessoas do mesmo sexo. E
afirmou-se na oportunidade a inconstitucionalidade de qualquer ato
discriminatdrio, de qualquer ato que comprometa o principio constitucional
da isonomia. Eu estou plenamente de acordo que estas unides sejam
convertidas em casamento, acho que este ¢ o caminho. Penso entretanto que
a Constitui¢do da Republica e o artigo 22, especificamente, incisos I e XXV
delegam a lei, em sentido formal, a regulamentacdo da matéria. Acho que ¢ a
esfera publica que assegura esta ampla discussdo, da conversdo
especificamente da unido estavel em casamento, que penso estaria afeta ao
Congresso Nacional.

Entendemos que as manifestacdes divergentes sdo as mais coerentes com a questao
central que de fato nos preocupa, que ¢ a legalidade da resolugdo, sob o ponto de vista formal,
na medida em que toma para si competéncia do Poder Legislativo ao regulamentar o
casamento homoafetivo. No entanto, conforme transcri¢cao do parecer da Procuradoria — Geral
da Republica, também hé divergéncia quanto a possibilidade de se regulamentar a propria
conversao da unido homoafetiva em casamento, uma vez que para esse 6rgao, tal matéria nao
foi objeto de apreciagdo e julgamento no Supremo Tribunal Federal nas mencionadas Acdes
Direitas de Inconstitucionalidade.

Apds o pronunciamento divergente da Conselheira, o Ministro Presidente esclareceu
que a decisao proferida pelo STF se deu por meio do julgamento conjunto de uma ADPF e de

uma ADI, incidindo as mesmas sobre normas legais votadas pelo Congresso Nacional,
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resultando de seu julgamento a interpretagdo de tais normas legais conforme a Constituigao.
Assim sendo, em seu entendimento, ndo ha vicio quanto a forma da Resolucao n. 175/CNJ,
uma vez que esta se baseia nas mesmas normas submetidas a exame do Supremo Tribunal
Federal.

Na mesma ocasido, o Conselheiro Silvio Rocha esposou o seu entendimento acerca da
disciplina do casamento homoafetivo direito, apontando a legitimidade de se disciplinar a

matéria por resolucao:

[...] na medida em que se trata apenas da pura aplicagdo do principio da
igualdade [...] n6és removemos a diversidade de sexos como requisito para
que as pessoas possam obter um direito fundamental, que ¢ o direito do
casamento.

Entretanto, ainda que concordemos com a finalidade, ou melhor, a boa intencao da
resolugdo, que visa garantir a conversao da unido estavel em casamento e a realizagdo do
proprio casamento homoafetivo em si, ndo basta recorrer ao principio da igualdade para
fundamentar a regulamentacao feita pelo CNJ. Este deve observar aspectos formais inerentes
a sua competéncia para a garantia ¢ a preservacao da legalidade e a consequente seguranga
juridica dos destinatarios da Resolugao n. 175/CNJ.

Assim, um exame mais aprofundado acerca da questdo nos leva a concluir pela
inconsisténcia da Resolu¢ao n. 175/CNJ, que embora ainda permaneca vigente, ¢ objeto de
reiterados questionamentos, que por sua vez culminam com discussdes judiciais que seriam,
segundo a propria finalidade da resolugdo, desnecessarias.

Nao obstante a regulamentacao realizada pelo CNJ acerca da conversao das unides
homoafetivas em casamento ¢ do casamento homoafetivo, a concretizacdo de muitos dos
direitos que decorrem de tais entidades familiares ainda depende de tutela judicial a ser
prestada no ambito do Poder Judicidrio, a exemplo da discussdo primdria quanto a
competéncia, submetida ao Superior Tribunal de Justica®. Portanto, além da propria
conversado e do casamento, diversos aspectos relacionados a essa entidade familiar
permanecem potencialmente sujeitos a debate judicial, tais como divisdo patrimonial,

pagamento de pensdo alimenticia e adogao de filhos, entre muitos outros de igual relevancia.

% «Depois de o Conselho Nacional de Justica (CNJ) obrigar os cartorios a celebrar casamentos entre pessoas do
mesmo sexo e converter unides estdveis em casamentos, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que as
separagdes de casais homossexuais devem ser julgadas pelas varas de familia, e ndo pelas varas civeis. A
decisdo, proferida pela 3* Turma, foi undnime. Foi a primeira vez que a Corte analisou a questdo.” Disponivel
em: <http://www.valor.com.br/legislacao/3152892/vara-de-familia-deve-julgar-separacao-de-casal-gay>. Acesso
em: 6 jan. 2014.
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Isto porque a resolugdo se limita a disciplinar: 1) a conversdo da unido de pessoas do
mesmo sexo em casamento; ii) a habilitacdo ao casamento homoafetivo; e iii) a celebragao do
casamento homoafetivo. Assim sendo, as demais questdes relativas a tais unides ainda estao
sujeitas a questionamento, sobretudo para aqueles que se aproveitam do fato de inexistir lei
em sentido material e formal que as discipline.

Embora discordemos dessa postura, ¢ uma realidade com a qual devemos lidar e que

obstrui a garantia dos direitos ja reconhecidos.

3.4 A (i)legitimidade do Conselho Nacional de Justica para instituir o casamento

homoafetivo direto

Sob o aspecto técnico, faremos algumas consideracdes acerca da Resolugdo n.
175/CNJ, iniciando-se pela legitimidade ou ndo do CNJ para normatizar administrativamente
a conversao da unido homoafetiva em casamento.

O CNJ, ao editar norma regulamentadora do procedimento da conversdo em
casamento no ambito dos cartorios (que por sua vez estdo sujeitos a sua fiscalizagdo), visou a
uniformizagdo de atos e procedimentos para maior seguranca juridica e prote¢do dos usuarios
dos servigos notariais e de registro que buscam essa conversao. Por meio da mesma resolugao,
o CNI instituiu o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo de maneira formalmente
impropria, gerando questionamentos de nossa parte quanto a sua eficadcia normativa e
consequente seguranca juridica da entidade familiar homoafetiva.

Entendemos que a atuagdo da Administragdo Publica esta necessariamente vinculada a
normas juridicas precedentes, tanto ao exercer a sua funcdo tipica, na pratica de atos
administrativos ou atos de execucao material, quanto ao editar regulamentos em seu exercicio
normativo. No caso da Resolu¢dao n. 175/CNJ ndo vislumbramos essa clara vinculagdo a lei,
mas uma vinculacao a decisdes judiciais e a principios, cuja fonte primaria ¢ a Constituicao
Federal.

E claro que o ato administrativo, qualquer que seja a sua natureza, deve guardar
harmonia “com o sistema de principios e regras delineado na Constituicdo, de maneira geral, e
com os direitos fundamentais, em particular”, indo “muito além da simples legalidade”
(BINEMBOJM, 2008, p. 132). Contudo, ndo nos parece razoavel que a fun¢do regulamentar

do CNJ possa se basear unicamente na Constitui¢do, sobretudo em comandos abertos como os

principios, sem uma lei em sentido formal e material que o legitime.
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Para tanto, remetemos as atemporais ligdes de Marcello Caetano (2003, p. 82), para
quem “o regulamento ¢ uma autodisciplina da Administracdo Publica” para alcancar “o
procedimento regular, harmonico e coerente dos seus Orgdos e agentes na execucdo dos
encargos que lhes sdo cometidos por lei”. Ou seja, para que se possa regulamentar, ¢ preciso
que esse instrumento administrativo se submeta, esteja vinculado a uma lei em concreto,
tendo por funcdo executar os seus mandamentos. Desse modo, cabe a lei a fungdo
normatizadora primaria, devendo o administrador ater-se aos seus limites ao exercer a fung¢do
regulamentadora.

No caso da Resolugdo n. 175/CNJ, nao ha lei que desempenhe essa funcao
normatizadora primaria, uma vez que se baseia em dois julgamentos: um do STF e um do
STJ, ambos de grande relevancia e repercussao juridica, mas que tecnicamente nao se prestam
a funcao exigida para o desempenho da regulamentacao pretendida. No maximo poderiamos
admitir, em tese, que a fungdo normatizadora nesse caso, deriva da Constituicdo Federal, por
constituir o que se denomina de regulamento autobnomo, isto €, aquele que retira os seus
fundamentos diretamente da propria Constitui¢do, sem a intermediacdo de uma lei, a qual
caberia regulamentar.

De acordo com a Constituicdo Federal, o regulamento autdbnomo ¢ valido nas
hipdteses excepcionais previstas no artigo 84, VI, ou seja, para regulamentar a organizagao e
o funcionamento da Administracdo Federal quando ndo implicar aumento de despesa nem
criacdo ou extingdo de 6rgdos publicos e extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando
vagos.”” O campo material de incidéncia do regulamento auténomo em nosso ordenamento
juridico ¢ limitado, ndo estando a hipdtese da Resolu¢do n. 175/CNJ enquadrada em suas
previsdes legais.

Embora o principio da triparticio de Poderes ja ndo tenha uma delimitagdo
absolutamente rigida e inflexivel apés o advento da Emenda Constitucional n. 32,°% a
relativizagdo da separacao de Poderes ndo pode se prestar a desvios, tais como a usurpagao
indevida de competéncias, por mais louvavel que seja a iniciativa, como ¢ o caso da
Resolugao n. 175/CNJ.

O Estado Democratico de Direito exige que as normas de execu¢do emanem de leis do
Poder Legislativo para a garantia de sua legitimidade, conforme entendem Streck, Sarlet e

Cléve ao discorrerem sobre os Limites constitucionais das resolucées do Conselho Nacional

7 A Emenda Constitucional n. 32 de 2001 teve como principal finalidade limitar a edi¢do de medidas provisorias
e prevé as hipdteses excepcionais de regulamento autdénomo mediante decreto do Presidente da Republica.
68

Idem.
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de Justica ( CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Publico:

No Estado Democratico de Direito, é inconcebivel permitir-se a um 6rgao
administrativo expedir atos com forca de lei, cujos reflexos possam avangar
sobre direitos fundamentais, circunstancia que faz com que tais atos sejam
ao mesmo tempo legislativos e executivos [...]. O fato de a EC estabelecer
que os Conselhos podem editar atos regulamentares ndo pode significar que
estes tenham carta branca para tais regulamentagdes. Os Conselhos
enfrentam, pois, duas limitagdes.: uma, stricto sensu, que diz respeito a
impossibilidade de ingeréncia (salvo nos limites da reserva legal e dos
demais limites incidentes) nos direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos. [...] Em outras palavras, ndo se concebe — e ¢ neste sentido a ligdo
do direito alemao- regulamentos de substituicdo de leis (gesetzvertretende
Rechtsverorordnungen) [...] (STRECK; SARLET; CLEVE 2005, p. 20-
21).

No caso das unides homoafetivas, estamos diante de direitos fundamentais
regulamentados por uma resolugdo cuja validade estd parcialmente comprometida, na melhor
das hipoteses, se a considerarmos legitima no tocante a disciplina da conversao das unides
homoafetivas em casamento. Ao instituir o casamento homoafetivo direto, a Resoluciao n.
175/CNJ criou uma forte expectativa de garantias relativas ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo, valendo-se para tanto de meio imprdprio € de uma competéncia que nao lhe foi

conferida pela Constituigio Federal, uma vez que o artigo 103-B, paragrafo 4° ®

restringe a
sua atuacao a questdes de controle interno nos ambitos administrativo e financeiro do Poder
Judicidrio. Em sintese, entendemos que a resolucao em debate tem como fonte primaria e
unica a Constituicao Federal, que embora proporcione fundamentos inquestiondveis para a
regulamenta¢do da matéria por meio de lei em sentido formal e material, ndo se presta a tal
proposito mediante resolucdo, pois para a sua validade, a resolucdo deve ter como fonte
primaria a norma em sentido estrito que guarde harmonia com o texto constitucional.

Ao argumentar que a Resolugdo n. 175/CNJ ¢ valida, o Ministro Joaquim Barbosa,
Presidente do Conselho Nacional de Justica a época de sua aprovacdo, alega que a mesma
possui como fundamento as agdes julgadas pelo STF, e que essas por sua vez se basearam em
uma lei (o Codigo Civil). Porém, o Ministro deixa de considerar que a referida lei, em
especial o artigo 1.723, recebeu interpretacdo conforme a Constitui¢do, para excluir quaisquer
obices ao reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, ou seja, a lei em si nao

guardava conformidade com a Constitui¢ao, passando a ser interpretada a luz da Carta Magna

98 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢des que lhe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura [...] (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
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apds o julgamento, para o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar passivel
de protecao do Estado, nada dispondo sobre o casamento homoafetivo direito.

Embora a resolugdo continue vigente, ¢ o Mandado de Seguranca impetrado pelo
Partido Social Cristao-PSC tenha sido arquivado, ainda permanecem incertezas quanto a sua
validade, podendo sofrer questionamentos futuros, tanto no Poder Judiciario quanto no Poder

Legislativo.

,

E notério o empenho do Poder Judiciario, que vem atuando para garantir os direitos
emanados de unides de pessoas do mesmo sexo. Contudo, se quisermos alcangar um patamar
admissivel de seguranca juridica, sem contentar-nos com o minimo, devemos primar pela
coeréncia técnica, sendo inevitdvel a busca por instrumentos aptos a garantir a estabilidade ¢ a
permanéncia dos direitos ja alcancados por via de reconhecimento judicial. O mero
reconhecimento nao tem se mostrado suficiente, pois de nada serve reconhecer, se na pratica
nao ha efetiva garantia do livre exercicio desses mesmos direitos. Para tanto, faz-se

imprescindivel a garantia da seguranca juridica, conforme aponta Marinoni:

O cidaddo precisa ter seguranga de que o Estado e os terceiros se
comportardo de acordo com o direito e de que os 6rgdos incumbidos de
aplica-lo o fardo valer quando desrespeitado. Por outro lado, a seguranga
juridica também importa para que o cidaddo possa definir o seu proprio
comportamento e as suas agdes. O primeiro aspecto demonstra que se trata
de garantia em relacdo ao comportamento daqueles que podem contestar o
direito e tem o dever de aplica-lo; o segundo quer dizer que ela ¢
indispensavel para que o cidaddo possa definir o modo de ser das suas
atividades. Nao obstante, para que a ideia de seguranca juridica ndo se
perca em uma extrema generalidade, convém discriminar dois elementos
imprescindiveis & sua caracterizacdo. Para que o cidaddao possa esperar um
comportamento ou se postar de determinado modo, é necessario que haja
univocidade na qualificagdo das situagdes juridicas. [...]. O cidaddo deve
saber, na medida do possivel, ndo apenas os efeitos que as suas agdes
poderdo produzir, mas também como os terceiros poderdo reagir diante
delas. [...]. Em outra perspectiva, a seguranga juridica reflete a necessidade
de a ordem juridica ser estavel. Esta deve ter um minimo de continuidade. E
isso se aplica tanto a legislacdo quanto a produgdo judicial, embora ainda
ndo haja, na pratica dos tribunais brasileiros, qualquer preocupag¢do com a
estabilidade das decisdes. Frise-se que a uniformidade na interpretagdo e
aplicacdo do direito ¢ um requisito indispensavel ao Estado de Direito. Ha de
se perceber o quanto antes que ha um grave problema num direito variavel
de acordo com o caso. "’

De acordo com essa abordagem da seguranca juridica, a qualifica¢do e a interpretacdo

" Disponivel em: <https:/www.academia.edu/1501555/Principio_da_seguranca_dos atos_jurisdicionais>.
Acesso em: 10 jan. 2014.
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homogénea dos direitos de casais homoafetivos devem guardar um padrao de estabilidade,
para assegurar a seus detentores o seu pleno exercicio.

Na medida em que o sujeito de direitos € compelido a recorrer ao Poder Judiciario
para reafirmar e garantir o gozo de direitos previamente reconhecidos por uma Corte
Constitucional, como é o caso dos direitos decorrentes do reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar, ndo ha davida para noés de que estamos diante de uma
inseguranca juridica cronica, que somente tera fim, ou serd atenuada, com a devida
regulamentagdo dos direitos efetivamente existentes e a previsdo para a sua garantia, seu
exercicio e sua protegao.

Para Barroso (2001, p. 57), cada uma das areas do Direito tem as suas proprias normas
garantidoras da seguranca juridica, como, por exemplo, o Direito Civil, que ao disciplinar o
casamento, consequentemente assegura a ordem de vocacgao hereditaria.

Muito embora se fale em “desprestigio do legislador” e em “crise da lei formal”
(BINEMBOJM, 2008, p. 125), ¢ mesmo considerando os problemas que decorrem dessa
realidade, ndo podemos confiar a uma resolucao administrativa a regulamentagdo do instituto
do casamento homoafetivo, assim como esperar do mesmo um grau de seguranca juridica que
permita ao cidaddo exercer os seus direitos com previsibilidade e confianca.

Quanto ao casamento homoafetivo, entendemos que essa seguranca ainda nao foi
alcancada, diante da duvidosa validade da Resoluc¢ao n. 175/CNJ, uma vez que nao preenche
as condi¢des de “previsibilidade nos comportamentos e objetividade na interpretacao”
apontadas por Barroso, comprometendo a sua préopria eficacia. Em suas palavras, “a lei, por
sua vez, tem sido atingida pelo avango crescente das competéncias normativas
administrativas, das delegagdes legislativas e, sobretudo, no caso brasileiro, da tentacao
compulsiva das medidas provisérias” (BARROSO, 2001, p. 57).

Dita resolugdao possui o conddo de vincular administrativamente os cartorios
extrajudiciais, contudo, nao vincula o Poder Judiciario, que pode receber a mesma como
indicativo da necessidade de reconhecimento do casamento homoafetivo direito ou questionar
a sua validade.

Para garantir a seguranga juridica, ¢ indispensavel privilegiar o rigor técnico e
juridico, lembrando que em matéria de Direito, os fins ndo justificam os meios, ainda que
sejam os mais nobres.

Além disso, a protegdo a entidade familiar homoafetiva ndo se resume nem se limita a
regulamentagdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo, havendo muitos outros direitos

decorrentes dessa modalidade de familia que carecem de adequada regulamentacdo e



protecao, conforme sera visto nos proximos capitulos.
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4 AS UNIOES HOMOAFETIVAS SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA

Vimos nos capitulos anteriores que o Brasil avangou consideravelmente no que diz
respeito ao reconhecimento dos direitos homoafetivos. Entretanto, tal reconhecimento ainda
carece de uniformizagdo, estando a sua garantia dependente da eficicia concreta da decisao
proferida na ADPF n. 132 e na ADI n. 4.277, assim como da observancia da Resolu¢do n.
175/CNJ, além dos demais direitos ainda ndo reconhecidos expressamente, seja nas esferas
judicial, administrativa e legislativa.

Denomina-se Estatuto Juridico Implicito das Relagoes Homoafetivas o conjunto de
principios e normas, secundadas pela jurisprudéncia, cuja interpretagdo a luz da Constituicdao
Federal e da melhor doutrina, levam ao reconhecimento dos direitos decorrentes da
convivéncia homoafetiva, em seus variados aspectos. Dessa forma, temos concretamente o
reconhecimento constitucional da unido homoafetiva como entidade familiar passivel de
protecao do Estado, assim como dos direitos que dela emanam, além do reconhecimento do
direito a conversao da unido homoafetiva em casamento e o direito a celebracao do casamento
homoafetivo direto, entre outros pontualmente reconhecidos em agdes judiciais ou por atos
administrativos dos o6rgdos que integram a administragdo publica.

Além dos que foram mencionados, sdo inameros os direitos que podem decorrer do
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, tais como o direito a sucessdo
patrimonial, o direito ao recebimento de pensao alimenticia, o direito a adog¢ao de filhos, para
citar apenas alguns, sobre os quais faremos nossas considera¢des em capitulo proprio.

Por ora, partiremos das consequéncias praticas resultantes da decisdo que reconhece a
legalidade e a legitimidade da unido homoafetiva, ocorrida no STF em 2011, cujos efeitos sao
erga omnes € vinculantes, conforme ja enfatizamos nos capitulos precedentes.

Ainda assim, segundo exemplos trazidos anteriormente, vimos que existe disparidade
no tratamento conferido as referidas unides, havendo resisténcia de varios setores do Estado
em dar cumprimento aos termos da referida decisdo, razao pela qual o Conselho Nacional de
Justica disciplinou, no ambito dos cartorios extrajudiciais, a conversdo da unido homoafetiva
em casamento, assim como instituiu o casamento homoafetivo direto.

Neste cenario, portanto, ¢ que nos cabe avaliar as unides homoafetivas sob a 6tica do
principio da seguranca juridica, que embora ndo conste expressamente como tal, estd

implicito na Constituicdo Federal de 1988 no caput do artigo 5°. Este, ao prever a seguranga
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como direito individual ”', assume conotagio juridica em decorréncia da tutela que lhe ¢ dada
por forga do principio da legalidade, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, entre outros
dispositivos constitucionais.

Os direitos decorrentes do reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar, bem como a institui¢do da figura do casamento entre pessoas do mesmo
sexo em nosso ordenamento, devem ser objeto de consideracdo e andlise sob o aspecto da
segurancga juridica, uma vez que passaram a integrar o arcabouco juridico que rege as relagdes
afetivas, existenciais e patrimoniais das denominadas familias homoafetivas.

Estamos diante de uma modalidade familiar inserida no rol aberto do artigo 226 ’* da
Constitui¢dao Federal, entre as familias que gozam de proteg¢do do Estado, por for¢a de decisao
do Supremo Tribunal Federal. Assim sendo, a verificagdo de sua estabilidade e seguranca ¢
oportuna, sendo tarefa essencial, pois o seu amparo deve ser concreto e eficaz, para que se
possam minimizar os questionamentos acerca de sua validade e assim garantir o pleno
exercicio dos direitos que emanam da convivéncia familiar homoafetiva.

O fato ¢ que se trata de situagdo bastante peculiar, na qual a unido homoafetiva foi
expressamente reconhecida por decisdo da mais alta Corte Constitucional brasileira e que
ainda carece de lei em sentido formal para a sua regulamentacao.

O Supremo Tribunal Federal foi instado a pronunciar-se no ano de 2011 em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, apos reiteradas demandas sociais e judiciais, bem
como em razdo da auséncia de legislacdo formal capaz de regulamentar satisfatoriamente os
direitos advindos das relagdes homoafetivas. Trata-se de entidade familiar atualmente
amparada por um estatuto juridico implicito, acrescido de normas esparsas que ndo a
regulamentam de maneira global, como ¢ o caso da Resolucdao n. 175/CNJ que limitou-se a
disciplinar pontualmente a conversdo da unido homoafetiva em casamento e o casamento
homoafetivo direto.

O STF cumpriu o dever de se pronunciar sobre questdo de altissima relevancia social,
desempenhando o papel ignorado pelo legislador, tendéncia que ndo se limita ao solo

brasileiro:

! Art. 5° Todos sdo 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, nos termos seguintes [...].

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
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Em diferentes partes do mundo, em é€pocas diversas, cortes constitucionais
ou supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas como
protagonistas de decisdes envolvendo questdes de largo alcance politico,
implementacdo de politicas publicas ou escolhas morais em temas
controvertidos na sociedade. (BARROSO, 2009, p.).

E particularmente, no ambito das unides homoafetivas, observamos a ocorréncia do
que Barroso (2009) denomina de judicializa¢do da vida, o que gera, em nossa opinido,
mesmo apds o nitido pronunciamento do STF acerca da sua legitimidade, um desgaste
desnecessario para as familias homoafetivas. Isto ¢, o STF deu um importante passo no curso
de uma trajetéria que ainda ndo alcangou o seu apice, deixando as portas abertas para que o
Poder Legislativo cumpra a tarefa de legislar adequadamente sobre um assunto de relevancia
essencial na sociedade brasileira. Segundo o referido autor, a judicializa¢do da vida reflete
uma clara inversao de papéis quando o Poder Judiciario se pronuncia sobre questdes com
forte impacto social e politico em substituicdo ao Congresso Nacional (BARROSO, 2009, p.
3), o que retrata com fidelidade o caminho até hoje percorrido pelas familias homoafetivas.

Diante do quadro que descrevemos, surge um questionamento para nos inevitavel, que
enfrentaremos no presente capitulo: a entidade familiar homoafetiva tal como inserida em
nosso sistema desfruta de seguranca juridica? Desde ja, podemos afirmar que nao, pelas

razdes que serao expostas e desenvolvidas a seguir.
4.1 Seguranca juridica
O direito geral a seguranga ¢ um direito fundamental (SARLET, 2010, p. 1) tutelado

pela Constituicio da Reptiblica no caput do artigo 5° ”°, e que, para a adequada organizacio

da sociedade, deve ser garantido em diversos aspectos. Manifesta-se como o direito a

foS 2]

seguranca individual, a seguranga coletiva, a seguranga publica, a seguranca privada,
seguranca da informagdo, entre outros tipos mais especificos, sendo a seguranga juridica
corolario do principio geral da seguranca que compde indissociavelmente o Estado

Democratico de Direito.

Partindo do pressuposto de que a seguranga juridica ¢ um conceito complexo, que

abrange diversos aspectos e areas do Direito, gostariamos, desde ja, de delimitar o sentido de

3 Art. 5° Todos sdo 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, nos termos seguintes [...].
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seguranca juridica que pretendemos desenvolver neste estudo. O objeto de nossa analise esta
estreitamente relacionado a lei como fonte de seguranca juridica, que para Waldron (2007, p.
2), é “um modo dignificado de governanca e uma respeitavel fonte do direito.” 7

A busca pela seguranca juridica permanece entre as nossas principais inquietacoes,
visto que, conforme constatado por Barroso, “os tempos ndo parecem estar para miudezas
como pessoas, seus sonhos, seus projetos e suas legitimas expectativas” (2001, p. 57). E
precisamente o retrato das relacdes homoafetivas, cujas garantias ainda sao relativas.

E justamente nesse sentido que as nossas preocupag¢des caminham, uma vez que ao
tratar de direitos homoafetivos e de familias homoafetivas, estamos lidando com pessoas, com
seus projetos de vida e com as suas expectativas legitimamente fundadas, na medida em que
tais direitos foram judicialmente reconhecidos. Porém, resta saber se esses direitos realmente
estdo devidamente assegurados e, se nao estiverem, como poderdo ser garantidos.

Ciente dos desafios que envolvem a credibilidade da lei nos dias atuais, sobretudo em
razdo da crescente e vultuosa producdo legislativa, bem como das dificuldades no ambito
politico, com repercussdes no sistema legal, pretendemos buscar na norma um apoio mais
sustentavel e seguro para a garantia dos direitos das familias homoafetivas.

Tais direitos, a nosso ver, estdo precariamente amparados em um sistema carente de
bases solidas, estando o estatuto juridico implicito que os vem regendo até hoje emitindo
sinais de insuficiéncia e colapso. Para tanto, basta lembrar que mesmo apos o julgamento das
acoes no Supremo Tribunal Federal, que culminaram com o reconhecimento das unides
homoafetivas como entidades constitucionalmente protegidas, ainda temos noticia de disputas
judiciais absurdamente desnecessarias, tal como € a primaria e recorrente discussdo acerca da
competéncia para o processamento de a¢des envolvendo casais homoafetivos. >

Diversas sdo as concepgdes do que se denomina de seguranca juridica; no entanto,
mais do que conceituar, neste momento cabe-nos delimitar em que sentido a estudaremos.
Interessa-nos em particular analisar a priori a sua acepgdo a partir da 6Otica de sua eficacia e

da sua real efetividade, conforme alerta Sarlet:

™ Tradugdo livre.

S'STJ, REsp 1.291.924, 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 28/05/2013. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO.
COMPETENCIA PARA JULGAMENTO. 1. Recurso especial tirado de acérddo que, na origem, fixou a
competéncia do Juizo Civil para apreciacdo de agdo de reconhecimento e dissolu¢do de unido estavel
homoafetiva, em detrimento da competéncia da Vara de Familia existente. 2. A plena equiparagdo das unides
estaveis homoafetivas, as unides estaveis heteroafetivas trouxe, como corolario, a extensdo automatica aquelas,
das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro de uma unido estavel tradicional.
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Quando se percebe, contudo, que o alcance do direito a segurancga juridica ¢
muito mais abrangente e que levar a sério a seguranga juridica implica a
analise de todas as suas dimensdes, o que inclui ndo apenas uma
compreensao do significado e contetdo do direito a seguranca juridica, mas
alcanca igualmente o problema de sua eficacia e efetividade [...] (SARLET,
2010, p. 2)

Para o referido autor, esse aspecto da seguranca juridica ¢ o menos explorado,
devendo-se levar em consideragdo, que, para o cidaddo, o direito a seguranga estd
estreitamente ligado ndo apenas a confiabilidade e a eficacia dos direitos assegurados pelo
sistema juridico, mas, sobretudo, depende de sua efetividade. E mais, vislumbra como um dos

seus pilares, o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que:

[...] viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das rela¢des
juridicas e da prépria ordem juridica como tal, tanto a elaboragdo de projetos
de vida, bem como a sua realiza¢do, desde logo ¢é perceptivel o quanto a (sic)
idéia de seguranca juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a propria
nogdo de dignidade da pessoa humana (SARLET, 2010, p. 2).

Enfatizamos desde ja, no trecho acima transcrito, a referéncia que Sarlet (2010) faz a
necessidade de garantia da seguranca juridica para a “elaboragdo de projetos de vida”, sendo
precisamente nesse sentido que pretendemos tratar do instituto como instrumento essencial
ndo apenas para a elaboracdo ou mera idealizagdo, mas principalmente para a concretizagao
de projetos de vida no ambito das relagdes homoafetivas.

A partir desse enfoque, escolhemos a definicdo de seguranca juridica classica e
atemporal desenvolvida por Canotilho (1993), como a mais adequada para a finalidade
pretendida neste capitulo, que € a andlise da seguranca juridica decorrente da lei. Para o autor,
além do principio da seguranga juridica, constitui elemento essencial do Estado de Direito o
principio da confianca do cidaddo, e que por sua vez “apontam sobretudo para a necessidade
de uma conformagdo formal e material dos actos legislativos, postulando uma teoria da
legislagdo, preocupada em racionalizar e optimizar os principios juridicos de legislagdo
inerentes ao Estado de direito” (CANOTILHO, 1993, p. 371-372).

O constitucionalista portugués relaciona dois outros principios que remetem a noc¢ao

de seguranca juridica, os quais considera “concretizadores do principio geral de seguranga™:

[...] principio da determinabilidade de leis expresso na exigéncia de leis
claras e densas e o principio da protec¢do da confianca, traduzido na
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exigéncia de leis tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo lesivas da
previsibilidade e calculabilidade dos cidadaos relativamente aos seus efeitos
juridicos. (CANOTILHO, 1993, p. 372).

Dos principios acima mencionados que estruturam o principio da seguranga juridica,
infere-se que o conceito desenvolvido por Canotilho (1993) baseia-se em dois aspectos
fundamentais: 1) estabilidade e ii) previsibilidade. A estabilidade, “ou eficicia ex post da
segurancga juridica”, traduz a impossibilidade de modificag¢do arbitraria das normas, podendo
sofrer alteragdes apenas quando presentes os “pressupostos materiais particularmente
relevantes”. A previsibilidade, ou “eficdcia ex ante do principio da seguranga juridica”, por
sua vez refere-se a possibilidade de que o cidaddo possa calcular e antecipar os efeitos
juridicos que decorrem dos atos praticados (CANOTILHO, 1993, p. 380).

No atual contexto vivenciado pelas familias homoafetivas, conforme vimos, houve: 1)
a equiparagdo constitucional dos relacionamentos estaveis entre pessoas do mesmo sexo as
unides estaveis heteroafetivas, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, por
ocasido do julgamento da ADPF n. 132 e da ADI n. 4.277 no Supremo Tribunal Federal no
ano de 2011; 11) a regulamentagdo do procedimento de conversio da unido estavel
homoafetiva em casamento por forca da Resolugcdo n. 175/CNJ no ano de 2013; iii) a
institui¢do do casamento homoafetivo por determinacdo da Resolucao n. 175/CNJ no ano de
2013; 1iv) o reconhecimento de direitos mediante a expedicao de normas e atos administrativos
a exemplo da dependéncia do companheiro para fins tributarios’® entre outros de natureza

similar; v) o reconhecimento judicial de direitos individuais decorrentes da convivéncia

1. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) analisou situagio apresentada pelo Departamento de
Normas e Procedimentos Judiciais do Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo (MPOQG), relativa a
requerimento administrativo objetivando a inclusdo cadastral de companheira homoafetiva como dependente,
para fins do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica. Da andlise, por intermédio do Parecer PGFN/CAT/N®
150372010, de 19 de julho de 2010, a PGFN opinou pela juridicidade da inclusdo de companheira homoafetiva
como dependente para efeito de dedugdo do Imposto sobre a Renda, desde que preenchidos os demais requisitos
exigiveis a comprovagao da unido estavel disciplinada pela legislacdo. 2. Diante do contido no referido Parecer
PGFN/CAT/N® 1503/2010, de 2010, a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), informa o seguinte: 2.1.
Conforme previsto na legislagdo do imposto, no que se refere a retificagdo da Declaragdo de Ajuste Anual
(DAA), o contribuinte pode retificar as declaragdes entregues dos ultimos cinco exercicios, caso deseje incluir
como dependente o companheiro ou companheira de unido homoafetiva, aplicando-se, no que couber, os
requisitos  legais  aplicdveis aos heterossexuais com unido estavel. [..]. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/automaticoSRFSinot/2010/08/02/2010 08 02 13 02 22 876601216.html>
Acesso em: 3 fev. 2014.
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homoafetiva, tais como a partilha de bens e a prestacdo de alimentos ao ex-companheiro ou
ex-conjuge, entre outros ja apreciados individualmente pelo Poder Judiciario.

Repare-se que descrevemos um conjunto de mecanismos utilizados para o
reconhecimento de alguns direitos € ndo um corpo normativo com as caracteristicas
essenciais apontadas por Canotilho (1993). Tais direitos constituem o denominado estatuto
implicito das relagoes homoafetivas, que, em nossa opiniao, tornou-se insuficiente, conforme
demonstraremos no capitulo final deste trabalho, sobretudo em razao do claro reconhecimento
do status constitucional dos casais homoafetivos como entidades familiares merecedoras de
protecao do Estado, assim como dos direitos que emanam de sua convivéncia afetiva.

Sob um enfoque mais abrangente acerca da diversidade de elementos que compdem a

seguranga juridica, Humberto Avila (2012) considera que

Em face da multiplicidade dos ideais parciais que compdem a seguranga
juridica, ela pode se referir apenas a uma norma, ¢ ndo ao ordenamento
juridico em geral [...]. A exigéncia da cognoscibilidade, como dever de
estabelecimento de um Direito acessivel e inteligivel, pode dizer respeito ao
ordenamento em geral como também pode fazer referéncia a uma norma
especifica. Neste ultimo aspecto, o debate em torno da determinacao ou da
determinabilidade da hipdtese de incidéncia, também referido como
“tipicidade material”, envolve, precisamente, uma exigéncia dirigida a uma
norma, a regra tributagdo, cuja hipotese de incidéncia deve — dependendo, ¢
claro, do modo como essa exigéncia ¢ entendida, se revestir de um nivel de
determinagdo capaz de efetivamente servir de orientacdo aos contribuintes.
(AVILA, 2012, p.)

Embora o autor se refira concretamente ao Direito Tributdrio, tomamos emprestadas
as suas palavras ao Direito de Familia. Apesar de esse ramo do Direito possuir importantes
normas de carater aberto, tais como os principios e dispositivos legais ndo taxativos, ou
numerus apertus, como € o caso da interpretacdo inclusiva que se tem do rol de entidades
familiares contempladas pelo artigo 226, vemos a mesma necessidade de individuacdo e
qualificagdo das situacdes juridicas decorrentes da convivéncia homoafetiva, para maior
segurancga e orientagdo daqueles que se encaixam nesse perfil juridico.

Reencontramos na obra de Avila (2012) os principios considerados por Canotilho
(1993) como fundamentais para a seguranca juridica, seja o da determinabilidade, acima
referido, seja o da calculabilidade. Em oposi¢io a “determinagio”, que Avila define como a
“total capacidade de conhecimento de contetidos normativos”, a “determinabilidade permite
que se alcance a seguranca juridica de maneira progressiva”’, como ocorre no Direito

Tributario com a chamada tipicidade aberta (AVILA, 2012, p. 129). Com o intuito de garantir
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a seguranca juridica, a lei tipifica os atos juridicos e os efeitos correspondentes do tipo legal,
porém de maneira flexivel, harmonizando a evolug¢do social com o direito positivo.

Ao examinar os direitos da personalidade, Paulo Lobo (2001) aponta para a
importancia da ado¢do da tipicidade aberta, em virtude da impossibilidade de previsdo de
todos os direitos possiveis, garantindo-se por meio dela a necessaria tutela juridica em
situagdes ainda ndo contempladas expressamente no ordenamento juridico positivado (LOBO,
2001, p. 85). Particularmente, tratando-se do Direito de Familia, area do Direito em que via de
regra o fato social antecede a norma juridica, a tipicidade enunciativa ¢ a que garante maior
seguranca juridica, dado o carater dinamico das relagdes familiares.

Outro trago da seguranca juridica, ja apontado por Canotilho (1993) e refor¢ado por
Avila (2012), é o da calculabilidade, que guarda relagdo com os efeitos juridicos que sdo
produzidos a partir de determinada conduta. Ao contrario do ideal de uma certeza absoluta
quanto a previsibilidade das consequéncias que as condutas proprias ou alheias irdo produzir,
a calculabilidade expressa ‘“que se possa, em larga medida, antecipar alternativas
interpretativas e efeitos normativos de normas juridicas [...] a capacidade do cidaddo prever,
em grande medida, os limites da intervencao do Poder Publico sobre os atos que pratica [...]".
(AVILA, 2012, p. 132). N#o se trata de uma previsibilidade absoluta, pois entendemos que a
variedade das situagdes vividas pelo ser humano sdo impossiveis de serem descritas e
reguladas pelo direito por meio do mecanismo normativo. Para isso, existem os instrumentos
que permitem a interpretacdo e a integragdo de situagdes ndo contempladas pelo sistema
positivado, para a sua devida incorporacao ao ordenamento juridico.

Foi precisamente o que ocorreu com os direitos homoafetivos, que apos longa
caminhada, foram reconhecidos em sede constitucional e incorporados ao estatuto juridico
implicito das relagoes homoafetivas, mas que ainda carecem de adequado amparo legislativo,
nos moldes da seguranca juridica acima descrita. O processo progressivo de obtengdo de
seguranca juridica das relagdes homoafetivas ainda ndo foi encerrado, restando tdo somente a
sua disciplina normativa. Tampouco se busca a determinacdo e a previsao absoluta das
situagdes advindas das relagcdes homoafetivas, pois reconhecemos a sua inviabilidade, tal
como em outros ramos do Direito, sobretudo pela permanente mutagdo das relagdes sociais,
que ¢ bastante acentuada e frequente nas relacdes de familia. Por essa razdo, o que se busca ¢
a seguranca amparada por um corpo normativo aberto, inclusivo e orientador dos direitos

homoafetivos, que hoje ainda sdao postos em duvida.
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4.2 As unioes homoafetivas e o principio da seguranca juridica

Para o fortalecimento da entidade familiar homoafetiva ja reconhecida pela mais alta
Corte brasileira, faz-se indispensavel a avaliacdo do grau de seguranca juridica na atualidade.
A sua protecao foi alcancada por meio da aplicagdo dos principios constitucionais norteadores
das relagdes familiares, constituindo estes a base estrutural dos demais direitos que decorrem
do relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo.

Antes mesmo do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, em 2011, Barroso

(2007) ja destacava a funcao desempenhada pelos principios em matéria de homoafetividade:

Nas dltimas décadas houve profunda mutacdo no papel dos principios
juridicos, como ja assinalado em outra parte deste estudo. Os principios,
notadamente os constitucionais, passaram a funcionar como a porta pela qual
os valores passam do plano ético para o mundo juridico. Em sua trajetéria
ascendente, deixaram de ser fonte secunddria do Direito para serem alcados
ao centro do sistema juridico. De 14 irradiam-se por todo o ordenamento,
influenciando a interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas em geral,
permitindo a leitura moral do Direito. Ora bem: em parte anterior do
presente trabalho sustentou- se que sequer existe lacuna normativa, de vez
que os principios da igualdade, dignidade da pessoa humana, liberdade e
seguranga juridica impunham a extensdo do regime juridico da unido estdvel
as relacdes homoafetivas. Considerando-se, para argumentar, que exista de
fato omissdao normativa na matéria, hipdtese € de se aplicarem os mesmos
principios para sand-la, produzindo-se como resultado a equiparagdo, em
tudo que couber, entre as unides estdveis entre homem e mulher e as unides
estdveis entre pessoas do mesmo sexo. (BARROSO, 2007, p. 157-158).

E de fato foi o que ocorreu por ocasido do julgamento da ADPF n. 132 e da ADI n.
4.277, cujos fundamentos, entre outros utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para
reconhecer a legitimidade das familias homoafetivas, destacam-se o principio da dignidade da
pessoa humana e o principio da isonomia, ou igualdade, previstos expressamente no artigo 1°,
inciso I11 77 ¢ artigo 5° da Constituigio Federal , ® respectivamente.

Reconhecida a necessidade de pronunciamento pela Corte Constitucional brasileira,
ela foi clara ao fazé-lo, podendo-se extrair dos votos dos Ministros verdadeiras licdes acerca

da constitucionalidade das unides homoafetivas. Tal manifesta¢do, historica na trajetoria

" Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltivel dos Estados e Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; [...]

8 Art. 5° Todos sdo 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 [...].
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percorrida pelas entidades familiares compostas por casais do mesmo sexo faz parte do
processo acima referido de conquista progressiva de seguranca juridica.

Conforme ja relatamos em trechos anteriores, no Brasil, o reconhecimento juridico dos
direitos homoafetivos vem ocorrendo progressivamente hd mais de duas décadas e mediante
mecanismos diversos, tais como, pelo processo judicial, pelo amparo da doutrina, pela
manifestacdo de variados setores do Estado e mediante recente regulamentagdao administrativa
realizada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ. Temos, portanto, um cenario de
conquistas notaveis, algumas no plano individual e outras no plano coletivo, sem atender,
contudo, as caracteristicas minimas para a garantia da seguranca juridica a que as familias
homoafetivas fazem jus. E para tanto, entendemos que o amparo juridico nos diversos
principios invocados pelos integrantes do STF em defesa dos direitos das familias
homoafetivas, embora absolutamente pertinentes no contexto da decisdo proferida, sdo
insuficientes por si s6, como mecanismo de respeito e disciplina normativa dos referidos
direitos.

Nao obstante a sua reconhecida for¢a normativa, vimos que nao basta delegar
inteiramente a Constituicdo Federal, assim como ao STF, a dificil tarefa de proteger e
assegurar a eficacia dos direitos emanados da convivéncia homoafetiva, pois carecem dos
mecanismos advindos da lei, por sua vez capaz de conferir maior efetividade a tais direitos.
Enquanto isso, permanece largo espago para o seu questionamento, sobretudo pelos
opositores de base religiosa, o que de fato ainda sucede, tanto no ambito judicial quanto no
legislativo. Tampouco basta prosseguir com reivindicagdes individuais face a eventuais
recusas, a exemplo das dificuldades impostas para a celebracdo do casamento homoafetivo
direto, como vem ocorrendo, mesmo apos a sua instituicdao pela Resolucao n. 175/CNJ.

Nao temos qualquer duvida quanto a legitimidade dos direitos advindos da
convivéncia afetiva entre pessoas do mesmo sexo, que abrange um amplo espectro de
situagdes juridicas devidamente amparadas pela decisdo emanada do STF em 2011. Porém,
esta demonstrado que esse entendimento nao € absoluto, posicdo que ganha reforco diante da
auséncia de um corpo normativo geral e abstrato minimamente capaz de assegurar os direitos
declarados como validos e legitimos.

Apds o processo de amadurecimento dos direitos homoafetivos que resultam da
convivéncia afetiva, por sua vez largamente debatida nos ultimos anos e fruto de amplo
reconhecimento doutrindrio e jurisprudencial, resta percorrer a ultima etapa de sua trajetéria, a
ser constituida por sua disciplina legislativa.

A auséncia da determinabilidade e calculabilidade no regime aplicavel aos
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relacionamentos homoafetivos, seja sob a forma de unido estavel, seja casamento, fard com
que os interessados sejam compelidos a defender judicialmente direitos ja declarados em sede
constitucional, o que, em nossa opinido, fere o principio da segurancga juridica. Barroso (2007,
p. 149) sintetiza com maestria a situacdo ora retratada quando afirma que “Ha incertezas
juridicas, portanto, quanto a formalidades e quanto a aspectos de direito material envolvendo
as relagdes entre parceiros homoafetivos e terceiros.” .

A titulo de exemplo da continua judicializagdo das situagdes juridicas resultantes da
convivéncia homoafetiva, temos o recurso especial julgado pela 4° Turma do Superior
Tribunal de Justiga, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em que se discutiu o direito a
adogao unilateral de menor pela companheira da mae biologica.

Trata-se da ampliacao da familia homoafetiva pela adocdao, amparada no principio do
livre planejamento familiar, como forma de regularizacdo do vinculo afetivo surgido em
decorréncia do nascimento da crianca, cuja concepcao foi realizada por meio de técnica de
reproducao assistida por inseminacgdo artificial heterdloga. Tal recurso foi interposto pelo
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo em face de acordao do TJSP que acolhe o pedido
de adocdo. Em suas razdes recursais, o parquet sustenta a impossibilidade da adog¢do por duas
pessoas do mesmo sexo, uma vez que “o instituto da adogdo guarda perfeita simetria com a
filiagdo natural, pressupondo o adotando, tanto quanto o filho biologico, seja fruto da unido de

um homem e de uma mulher.” "’

" Resp n. 1. 281.093-SP. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA.
PEDIDO DE ADOCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE. ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE
VANTAGENS PARA A ADOTANDA. I. Recurso especial calcado em pedido de adog¢do unilateral de menor,
deduzido pela companheira da mae bioldgica da adotanda, no qual se afirma que a crianga é fruto de
planejamento do casal, que j& vivia em unido estavel, e acordaram na inseminacdo artificial heterologa, por
doador desconhecido, em C.C.V. II. Debate que tem raiz em pedido de ado¢do unilateral - que ocorre dentro de
uma relagdo familiar qualquer, onde preexista um vinculo bioldgico, e o adotante queira se somar ao ascendente
biolégico nos cuidados com a crianga -, mas que se aplica também a adog@o conjunta- onde ndo existe nenhum
vinculo bioldgico entre os adotantes e o adotado. III. A plena equipara¢do das unides estaveis homoafetivas, as
unides estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto), trouxe como
corolario, a extensdao automatica aquelas, das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros dentro de uma uniao
estavel tradicional, o que torna o pedido de ado¢do por casal homoafetivo, legalmente viavel. IV. Se determinada
situagdo € possivel ao extrato heterossexual da populagdo brasileira, também o ¢ a fracdo homossexual, assexual
ou transexual, e todos os demais grupos representativos de minorias de qualquer natureza que sao abragados, em
igualdade de condigdes, pelos mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restrigdes ou exigéncias da
mesma lei, que deve, em homenagem ao principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer contetidos
discriminatorios. V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido, o pedido de adocdo ainda se submete
a norma-principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a qual "a adogdo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando". VI. Estudos feitos no ambito da Psicologia afirmam que pesquisas"[...] tém
demonstrado que os filhos de pais ou maes homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e maes heterossexuais. O ambiente
familiar sustentado pelas familias homo e heterossexuais para o bom desenvolvimento psicossocial das criangas
parece ser o mesmo". (FARIAS, Mariana de Oliveira ¢ MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Adogdo por
homossexuais: a familia homoparental sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba: Jurua,2009, pp.75/76). VII. O
avango na percep¢do e alcance dos direitos da personalidade, em linha inclusiva, que equipara, em status
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Note-se que o recurso foi interposto em 29/08/11 e julgado em 18/12/12, apods o
reconhecimento da familia homoafetiva como entidade familiar.

Além da interposigdo ser posterior ao entendimento firmado pelo julgamento no STF,
os fundamentos utilizados pelo Ministério Publico destoam nado s6 do entendimento esposado
pelo referido tribunal, que qualificou a familia homoafetiva como entidade familiar, sem
nenhuma diferenciacdo ou exclusdo expressa de direitos em relacdo a outros modelos

familiares igualmente protegidos pelo Estado, como também contraria o posicionamento

juridico, grupos minoritarios como os de orientagdo homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de género - aos
heterossexuais, traz como coroldrio necessario a adequagdo de todo o ordenamento infraconstitucional para
possibilitar, de um lado, o mais amplo sistema de prote¢do ao menor - aqui traduzido pela ampliagdo do leque de
possibilidades a adogdo - e, de outro, a extirpacdo dos ultimos resquicios de preconceito juridico - tirado da
conclusdo de que casais homoafetivos gozam dos mesmos direitos e deveres daqueles heteroafetivos. VII. A
confluéncia de elementos técnicos e faticos, tirados da i)6bvia cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia
de prejuizo comprovado para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e ndo restringir, a base
daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares de criancas que longe de quererem discutir a
orientacdo sexual de seus pais, anseiam apenas por um lar, reafirmam o posicionamento adotado pelo Tribunal
de origem, quanto a possibilidade juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de adogao unilateral. Recurso
especial NAO PROVIDO.

(STJ, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 18/12/2012, T3 - TERCEIRA TURMA).
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201102016852&dt_publicacao=04/02/2013>. Acesso
em: 5 fev. 2014.
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adotado anteriormente pelo Superior Tribunal de Justica. *

No intuito de reforcar a nossa opinido acerca da seguranga juridica da qual as unides
homoafetivas carecem hoje, invocamos o seu aspecto instrumental, conforme desenvolvido
por Avila (2012), que é enfatico quando afirma que é meio de concregdo de principios e
direitos fundamentais:

[...] a seguranca juridica serve de instrumento de realizacdo dos valores de
liberdade, de igualdade, e de dignidade: de liberdade porque, quanto maior
for o acesso material e intelectual do cidaddo relativamente as normas a que
deve obedecer, e quanto maior for a sua estabilidade, tanto maiores serdo as
suas condi¢des de conceber o seu presente ¢ de planejar o seu futuro: de
igualdade, porque, quanto mais gerais e abstratas forem as normas, e mais
uniformemente elas forem aplicadas, tanto maior sera o tratamento
isondmico dos cidaddos; e de dignidade, porque, quanto mais acessiveis e
estaveis forem as normas, e mais justificadamente elas forem aplicadas, com
tanto mais intensidade se estard tratando o cidaddo como ser capaz de se
autodefinir autonomamente, quer pelo respeito futuro da autonomia exercida
no passado, quer pelo respeito futuro da autonomia exercida no presente.

(AVILA, 2012, p. 185-186)

% MENORES. ADOCAO HOMOAFETIVA. Cuida-se da possibilidade de pessoa que mantém unifio
homoafetiva adotar duas criangas (irmaos biologicos) ja perfilhadas por sua companheira. E certo que o art. 1° da
Lein. 12.010/2009 e o art. 43 do ECA deixam claro que todas as criancas e adolescentes tém a garantia do direito
a convivéncia familiar e que a adoc¢ao fundada em motivos legitimos pode ser deferida somente quando presentes
reais vantagens a eles. Anote-se, entdo, ser imprescindivel, na adogdo, a prevaléncia dos interesses dos menores
sobre quaisquer outros, até porque se discute o proprio direito de filiagdo, com consequéncias que se estendem
por toda a vida. Decorre dai que, também no campo da ado¢do na unido homoafetiva, a qual, como realidade
fenoménica, o Judicidrio ndo pode desprezar, ha que se verificar qual a melhor solucdo a privilegiar a protecao
aos direitos da crianca. Frise-se inexistir aqui expressa previsdo legal a permitir também a inclusdo, como
adotante, do nome da companheira de igual sexo nos registros de nascimento das criancas, o que ja é aceito em
varios paises, tais como a Inglaterra, Pais de Gales, Paises Baixos, e em algumas provincias da Espanha, lacuna
que ndo se mostra como Obice a protecdo proporcionada pelo Estado aos direitos dos infantes. Contudo, estudos
cientificos de respeitadas instituigdes (a Academia Americana de Pediatria e as universidades de Virginia e
Valéncia) apontam nao haver qualquer inconveniente na adogao por companheiros em unido homoafetiva, pois o
que realmente importa é a qualidade do vinculo e do afeto presente no meio familiar que ligam as criangas a seus
cuidadores. Na especifica hipdtese, ha consistente relatdrio social lavrado por assistente social favoravel a adogao
e conclusivo da estabilidade da familia, pois é incontroverso existirem fortes vinculos afetivos entre a requerente
e as criancas. Assim, impde-se deferir a adogdo lastreada nos estudos cientificos que afastam a possibilidade de
prejuizo de qualquer natureza as criangas, visto que criadas com amor, quanto mais se verificado cuidar de
situagdo fatica consolidada, de dupla maternidade desde os nascimentos, ¢ se ambas as companheiras sdo
responsaveis pela criacdo e educacdo dos menores, a elas competindo, solidariamente, a responsabilidade.
Mediante o deferimento da adogao, ficam consolidados os direitos relativos a alimentos, sucessdo, convivio com
a requerente em caso de separagdo ou falecimento da companheira e a inclusdo dos menores em convénios de
saude, no ensino basico e superior, em razdo da qualificacdo da requerente, professora universitaria. Frise-se, por
ultimo, que, segundo estatistica do CNJ, ao consultar-se o Cadastro Nacional de Adogao, poucos sdo os casos de
(sic) perfiliagdo de dois irmdos bioldgicos, pois hd preferéncia por adotar apenas uma crianga. Assim, por
qualquer angulo que se analise a questdo, chega-se a conclus@o de que, na hipotese, a adogdo proporciona mais do
que vantagens aos menores (art. 43 do ECA) e seu indeferimento resultaria verdadeiro prejuizo a eles. REsp
889.852-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, julgado em 27/4/2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?livie=@cnot="011271">. Acesso em: 10 fev. 2014.
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E essa fungdo instrumental que descreve Avila (2012), em nossa opinidio, aplicada aos
direitos homoafetivos concretiza-se por meio da lei.
Barroso (2007) conclui a respeito da seguranga juridica, especificamente no que toca

as relacoes homoafetivas:

As unides entre pessoas do mesmo sexo sdo licitas e continuardo a existir,
ainda que persistam as davidas a respeito do seu enquadramento juridico.
Esse quadro de incerteza — alimentado por manifestagdes dispares do Poder
Publico, inclusive decisdes judiciais conflitantes — afeta o principio da
seguranca juridica, tanto do ponto de vista das relagcdes entre os parceiros
quanto das rela- ¢des com terceiros. Vale dizer: criam-se problemas para as
pessoas diretamente envolvidas e para a sociedade.

Os primeiros afetados sdo, por certo, os participes das relagcdes
homoafetivas. O desenvolvimento de um projeto de vida comum tende a
produzir reflexos existenciais e patrimoniais. Diante disso, ¢ natural que as
partes queiram ter previsibilidade em temas envol- vendo herancga, partilha
de bens, deveres de assisténcia reciproca ¢ alimentos, entre outros. Todos
esses aspectos encontram-se equacionados no tratamento que o Coédigo Civil
da as unides estaveis. (BARROSO, 2007, p. 148).

Quanto a equiparacdo e aplicagdo do regime das unides estaveis as unides
homoafetivas, note-se que o equacionamento mencionado pelo hoje Ministro Luis Roberto
Barroso ja foi concretizado por for¢ca do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em
2011, estando essa providéncia superada, e diante da insuficiéncia pratica decorrente dessa
equiparacdo, mesmo que em sede constitucional, a recorrente judicializacdo dos direitos
homoafetivos demonstra a necessidade de maiores avangos para a garantia da seguranca
juridica.

A garantia da seguranca juridica ¢ consequéncia natural que decorre da seguranca
prevista constitucionalmente, que segundo Barroso (2001), necessariamente abrange os
seguintes aspectos:

1. a existéncia de instituicoes estatais dotadas de poder e garantias, assim
como sujeitas ao principio da legalidade;

2. a confianga nos atos do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e
pela razoabilidade;

3. a estabilidade das relagdes juridicas, manifestada na durabilidade das
normas, na anterioridade das leis em relagdo aos fatos sobre os quais
incidem e na conservacao de direitos em face da lei nova; a previsibilidade
dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como os que devem
ser suportados;

5. aigualdade na lei e perante a lei, inclusive com solugdes isondmicas para
situagdes idénticas ou proximas. (BARROSO, 2001, p. 56)

O Poder Judiciario, além de ter a missao de decidir o caso concreto, também assume a

funcdo de orientar, no sentido de dizer qual ¢ a norma aplicavel. O Supremo Tribunal Federal,
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ao julgar a ADPF n. 132 e a ADI n. 4277, deu interpretacdao, conforme a Constitui¢do ao
artigo 1.723 do Cdédigo Civil, interpretacdo essa que passa a integrar a lei, criando uma
expectativa para o cidadao que se enquadra naquela situacao especifica. Entretanto, conforme
vimos, surgiram diversas outras situacdes em decorréncia dessa mesma decisdo, que embora
clara, ndo logrou vincular efetivamente a todos os setores da sociedade para a plena garantia
dos direitos reconhecidos.

Quanto as decisoes judiciais, conforme visto, estas tém sido no sentido
predominantemente do reconhecimento das unides homoafetivas e dos direitos delas
decorrentes, havendo, entretanto, divergéncia em alguns aspectos, sobretudo no que diz
respeito ao direito de adogdo. Essa falta de uniformidade das decisdes judiciais nos preocupa,
sobretudo quando muitos dos direitos homoafetivos surgidos a partir de tal convivéncia sao
discutidos individualmente, ou seja, caso a caso, no ambito do Poder Judiciario. A situagdo ¢

claramente descrita por Marinoni (2011):

O sistema juridico brasileiro, em tal dimensdo, afigura-se completamente
privado de efetividade, pois indubitavelmente ndo ¢ capaz de permitir
previsdes e qualificacdes juridicas univocas. Ha alguma preocupagdo, na
ordem juridica brasileira, com a previsibilidade. Nesse sentido, podem ser
citadas as normas constitucionais que preveem as fung¢des do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, respectivamente, de
uniformizar a interpretacdo da lei federal e de “afirmar” o sentido das
normas constitucionais. Deixando-se de lado a questdo relacionada ao
Supremo, torna-se estarrecedor perceber que a propria missdo de garantir a
unidade do direito federal, atribuida e imposta pela Constituicdo ao Superior
Tribunal de Justica, ¢é completamente desconsiderada na pratica
jurisprudencial brasileira. As decisdes do Superior Tribunal de Justica ndo
sdo respeitadas nem no ambito interno da Corte. As Turmas ndo guardam
respeito pelas decisdes das Secdes e, o que ¢é pior, entendem-se livres para
decidir casos iguais de forma desigual. Resultado disso, como ndo poderia
ser diferente, ¢ o completo descaso dos juizes do primeiro grau de jurisdi¢cdo
e dos tribunais estaduais e regionais federais em relagdo as decisdes tomadas
pelo Superior Tribunal de Justica. Isso configura um atentado contra a
esséncia do direito e contra a efetividade do sistema juridico. Como ¢ 6bvio,
também porque a seguranca juridica ¢ direito fundamental e subprincipio
concretizador do principio do Estado de Direito, tais decisdes ndo podem ser
ignoradas, admitindo-se a sua facil e constante alteragdo no ambito da Corte
e permitindo-se que os juizes do primeiro grau e tribunais ordinarios possam
liviemente delas discordar ou sequer considera-las. [...] Interessante notar,
ainda, que a previsibilidade ¢ relacionada aos atos do Judiciario, isto €, as
decisdes, mas que essa previsibilidade garante a confiabilidade do cidadao
nos seus proprios direitos. Um sistema incapaz de garantir a previsibilidade,
assim, ndo permite que o cidaddo tome consciéncia dos seus direitos,
impedindo a concretizacdo da cidadania. (MARINONI, 2011, p. 2).
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A disparidade no tratamento dos direitos homoafetivos constitui mais uma razao para
a busca de maior seguranga, pois aproveita a falta de marco regulatorio especificamente
destinado a regulamentar a matéria, padecendo assim de incertezas que geram uma sensacao
de instabilidade, totalmente conflitante com qualquer sentido de seguranca juridica, por sua

vez intimamente relacionado ao ideal de justiga.

4.3 A lei como garantia de seguranca juridica das relac6es homoafetivas

Sabemos que a lei em si ndo ¢ garantia absoluta de seguranca juridica, uma vez que ¢
suscetivel de interpretacdo e aplicacdo por nossos magistrados, quando, diante de lacunas,
decidem o caso concreto recorrendo aos diversos mecanismos que disponibiliza a
hermenéutica.

Contudo, a afirmagdo e a consolidagdo de direitos naturalmente passa por um processo
evolutivo de afirmagdo doutrindria e jurisprudencial, conforme ocorreu com os direitos
homoafetivos. Nao ¢ a lei isoladamente responsavel pela estabilidade do sistema juridico, e
sim, uma conjungdo de fatores que progressivamente convergem para a estabilidade de
determinadas situagdes juridicas.

Nesse aspecto, realcamos a importancia do fator temporal nos direitos oriundos da
convivéncia homoafetiva, que com os anos ganharam relevancia devido aos movimentos
sociais, a doutrina e aos nossos tribunais, até a sua recente consolidagdo como entidade
familiar passivel de protecao do Estado, com todas as garantias que decorrem desse status.

Apo6s percorrer uma trajetoria que culminou com a conquista individual e coletiva de
diversos direitos, a familia homoafetiva esta a espera do proximo passo, agora a ser tomado
na esfera legislativa.

Discorrendo sobre a competéncia legislativa, Gilmar Mendes realga a responsabilidade
atribuida ao legislador, que tem “a obrigacdo de empreender as providéncias essenciais
reclamadas.” Em matéria de direitos homoafetivos, clara ¢ a mencao, em diversos trechos dos
votos proferidos na ADPF n. 132 e ADI n. 4.277, de que ha necessidade de pronunciamento
do Poder Legislativo acerca de tais direitos, sendo a manifestacio do Supremo Tribunal
Federal passo que antecede a regulamentagdo da qual carecem as familias homoafetivas, bem
como a comunidade LGBTT em geral. E o que estd registrado na ementa do acérdio
proferido nas acdes em comento, ao afirmar que se trata de “matéria aberta a conformagado
legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata autoaplicabilidade da Constitui¢do.”

(PORTAL STF, 2011, p. 4).



100

Em seu voto, proferido no julgamento das referidas acdes, o Ministro Gilmar Mendes

admite abertamente o prejuizo que decorre da auséncia de lei:

Por outro lado, ¢ inegavel que a auséncia de uma regulamentacdo legislativa
minimamente estruturada durante todo esse periodo implica uma protecao
insuficiente aos cidaddos que pretendem resguardar seus direitos
fundamentais e aqueles decorrentes de uma unido homoafetiva. (PORTAL
STF, 2011)

A inclusdo das familias homoafetivas no rol do artigo 226 da Constituicao Federal
provocou a inclusdo de tais entidades familiares no ordenamento juridico, mais
especificamente no ambito de prote¢ao do estatuto implicito regente das unides homoafetivas.
Ou seja, ndo se pode mais afirmar que as relagdes homoafetivas estdo a margem do sistema
juridico em sentido amplo, mas permanecem a margem da lei, no sentido normativo expresso,
que as tem evitado a todo custo até o presente momento. Como bem colocado pelo Ministro
Gilmar Mendes em seu voto, “A despeito da complexidade do tema e do dissenso politico a
ele associado — como visto acima, o fato € que nos temos essa questdo posta.” (PORTAL
STF, 2011, p. 24).

Em sintese, basta dizer que os direitos nascidos da convivéncia familiar e homoafetiva
devem desenvolver-se em instancias diversas para a sua maior consolidacdo, havendo a
responsabilidade do Estado nas suas trés esferas: a legislativa, a executiva e a jurisdicional.
De pronto, podemos afirmar que, no plano jurisdicional, a matéria ja foi exaurida pelo
Supremo Tribunal Federal, e no executivo foi regulamentada pelo Conselho Nacional de
Justica, restando a sua disciplina normativa ao Poder Legislativo. E evidente que em nenhuma
dessas instancias a questdo foi tratada exaustivamente, restando a tarefa de individuagdo e
qualificacdo das situagdes juridicas relevantes aos nossos legisladores.

E na dignidade da legislacio de Waldron (2007) que encontramos alguns
embasamentos para o cumprimento da tarefa a ser desempenhada pelo Poder Legislativo,
ambito apropriado, segundo o autor, para a defini¢do das questdes fundamentais postas pela
sociedade, em contraposi¢dao ao Poder Judiciario. Em sua opinido, a falta de consenso nas
sociedades modernas acerca dos principios elementares de justica conduzem a necessidade de
se discutir tais assuntos em um ambito mais amplo, que ¢ o politico.

Na referida obra, Waldron enfrenta o descrédito da lei e do processo legislativo,
quando comparados a atuagdo dos juizes e dos tribunais, pois chegam as suas decisdes por
meio do raciocinio juridico, ao contrario do ambito legislativo, que € visto como uma

instancia cuja atividade ¢ impulsionada pelo choque de interesses parciais. Essa impressao se
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justifica, sobretudo no sistema norte-americano, no qual hd amplo espaco para a protecao de
direitos individuais, quando tais direitos sdo ameacados ou desrespeitados por maiorias
partidarias, mediante o instrumento do judicial review (WALDRON, 2007).

Apesar da clara distingdo entre ambos, o sistema juridico brasileiro assemelha-se ao
norte-americano em alguns aspectos. Embora este seja regido pelo modelo do common law,
segundo o qual comandos normativos nascem de situacdes preexistentes na sociedade de
decisdes judiciais, ele também possui estatutos aprovados pelo Congresso, que tém por
finalidade codificar decisdes ja proferidas nas instancias judiciais, bem como preencher
lacunas eventualmente ndo atendidas pelo case law®’. Também possui importante mecanismo
de controle das leis, realizado pelo Poder Judicidrio no exercicio do judicial review,
semelhante ao nosso sistema de controle de constitucionalidade.

Tais semelhangas, embora bastante pontuais, permitem-nos realizar consideracdes
relevantes acerca da importancia da lei, com base na analise de Waldron (2007), que realca a
sua dignidade como modo de realizacao do direito e, portanto, de instrumento de seguranga
juridica, além do inestimavel valor das garantias do Estado de Direito, essenciais para a
realizacdo de direitos homoafetivos. Partindo-se do entendimento de que o “Estado de Direito
implica a tentativa de estabelecimento de leis justas, que por sua vez implica um governo
representativo, para que se atinja o grau de conhecimento geral e de comprometimento para o
bem comum decorrente de leis imparciais e de governo” (SELLERS, 2010, p. 7). *

Sem deixar de lado as diferengas e estruturas constitucionais proprias de cada Estado,
tais como as histéricas e geograficas, entre outras, € que por sua vez distinguem as sociedades
entre si, pode-se afirmar que certos padrdes e instituicdes serdo comuns a “todas as
sociedades que esperam atingir o governo das leis € ndo de homens” (SELLERS, 2010, p. 5).
A partir desse ponto convergente ¢ que poderemos passar a analisar a dignidade da legislagdo
de Waldron (2007), cuja proposta principal é de uma “justica geral”, ® a ser alcancada por
meio das leis e de seus mecanismos de concretizagdo no ambito politico, desenvolvido pelas
casas legislativas.

Para Waldron, ha uma falta de consenso generalizada acerca dos principios
estruturantes de justica, € em sua opinido, os conflitos que decorrem desse dissenso devem ser

discutidos perante representatividades mais abrangentes do que, por exemplo, a Suprema

#1 Corpo normativo dindmico em constante formagao, que retine os principios e fundamentos legais utilizados na
tomada de decisdes judiciais.

%2 Tradugio livre.

% Equivalente ao sentido de “general fairness” expressado por Waldron.



102

Corte, onde nao ha representatividade popular e cujo processo de indicacdo dos juizes ¢
altamente seletivo (WALDRON, 2007).

No caso das unides homoafetivas e dos direitos derivados das mesmas, tais questoes
foram objeto de ampla discussdo no Supremo Tribunal Federal, dentro das limitacdes
impostas pela instancias judiciais e dos procedimentos de controle constitucional, em
especial, aquela derivada da manifestacdo colegiada dos onze Ministros integrantes do
Plenéario da maior instancia constitucional de nosso pais. O desfecho positivo das agdes
submetidas ao crivo do STF acompanhou a evolugdo social, doutrinaria, jurisprudencial e
comparada da convivéncia afetiva entre pessoas do mesmo sexo, para acolher a entidade
como parte do rol enunciativo das familias abracadas pelo artigo 226 da Constituicdo da
Republica. Ou seja, o desfecho foi satisfatorio e coerente com o contexto de desenvolvimento
geral dos direitos homoafetivos observados ao longo de sua progressiva trajetoria.

A necessidade de uma discussao ampliada a respeito da matéria foi reconhecida tanto
por seus defensores quanto por seus opositores. De parte dos defensores, entendemos que a
referéncia a tal necessidade seja a continuidade do indispensavel processo de reconhecimento
dos direitos inerentes aos relacionamentos de natureza homoafetiva, cuja etapa principal e
mais recente desenvolveu-se perante o STF. O argumento da necessidade de submeter a
matéria a instancia legislativa ndo foi utilizada por nenhum dos Ministros como suporte para
negar tais direitos, mas, sim, como justificativa para a sua regulamentacdo normativa
adequada, ou seja, compativel com a sua importancia e como meio de garantia da efetividade
e da seguranga juridica.

E o entendimento a que se chega em varios votos, dos quais destacamos o do Ministro

Gilmar Mendes:

Uma simples decisdo de equiparacdo irrestrita a unido estavel poderia, ao
revés, gerar maior inseguranga juridica, inclusive se ndo se mantivesse
aberto o espago reservado ao regramento legislativo, por exemplo. A atuacgio
desta Corte neste ponto, como aqui ja ressaltado, deve ser admitida como
uma solucdo provisoria que ndo inibe, mas estimula a atuagdo legislativa.
(PORTAL STF, 2011, p. 789).

Foi reservada ao Poder Legislativo, propositalmente, a tarefa de normatizar os direitos
perfilhados pelo STF, por ser responsabilidade do Congresso Nacional legislar sobre as novas

configuragdes familiares, que ndo podem ficar desprotegidas e a mercé do acaso. Desde o
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posicionamento do Supremo Tribunal Federal a esse respeito, a regulamentagdo dada as
unides homoafetivas pelo Poder Judiciario tornou-se um remédio transitorio.

Em vista da tortuosa e longa trajetoria percorrida pelas unides homoafetivas, ¢
oportuno questionar se devemos aguardar que a instituicdo do casamento entre pessoas do
mesmo sexo se submeta & mesma via crucis. Entendemos que nao, e diante da sinalizacao
dada pelo Conselho Nacional de Justica por meio da Resolugdo n. 175, o esperado € que se
possa percorrer a derradeira etapa para a satisfatdria garantia dos direitos fundamentais

inerentes a entidade familiar amparada pelo STF.
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5 0 ESTATUTO IMPLiCITO DOS DIREITOS HOMOAFETIVOS VERSUS O
ESTATUTO JURIDICO DAS RELACOES HOMOAFETIVAS

Temos clara a afirmagdo de que o instituto de maior repercussao no Direito de Familia
¢ a propria familia. Parece redundante e um tanto 6bvia a colocagdo, mas o fato ¢ que na
historia juridica brasileira, o processo de inclusdo e reconhecimento de familias diferentes
daquelas fundadas no modelo espelhado no casamento, foi gradual. Até recentemente, havia
davida quanto a legitimidade da familia homoafetiva, que por sua vez precisou ser
reconhecida expressamente na instincia maxima do Poder Judiciario, ao ser apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal. Além disso, foi objeto de profundos debates em varios momentos
historicos, a saber, quando da aprovacao da Lei 6.515/77 — Lei do Divorcio, por ocasido da
Constituinte para a implementacdo das mudangas ocorridas antes de 1988, nas discussdes
precedentes ao Codigo Civil de 2002, entre outros eventos de inestimavel importancia para o
mundo juridico. A partir do reconhecimento de mais uma modalidade familiar que se soma ao
rol aberto das familias previstas no artigo 226 da Constituicdo Federal, tais como a familia
oriunda do casamento, a familia monoparental, a familia pluriparental, a familia socioafetiva e
a familia constituida pela unido estavel, percebemos a importancia da tutela constitucional a

essa nova conformacao familiar.

5.1 A familia constitucionalizada como palco para um novo Estatuto das Familias

A partir do abandono de sua fungao procracional, e influenciada pelas caracteristicas
do Estado Social, a familia ndo mais se espelha no modelo de unidade de producao
econOmica, passando a desfrutar de um perfil tragcado com base em caracteristicas existenciais
e afetivas.

A crescente ingeréncia do Estado nas relacdes privadas durante o século XX, em
decorréncia do que se conhece pela publiciza¢do, conduz a familia a uma importante
transformagdo, provocada pela marcante intervengao estatal no ambito familiar. Com isso, a
familia inspirada no modelo patriarcal e essencialmente individualista, passa a assumir uma
conformagdo moderna, transicdo por sua vez fundamentada nos valores da solidariedade
social de justica, predominantes aquela época.

Desse processo transformativo, surge a familia constitucionalizada, resultado da
repersonalizagdo e consequente despatrimonializagdo das relacdes familiares, que

influenciaram o Direito de Familia de maneira decisiva. A partir dessa mudanga, o patrimdnio
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deixa de ser o nucleo das relagdes de familia, cedendo espago para a crescente valorizagao dos
interesses de ordem pessoal, baseados na autonomia afetiva.

Com isso, o patrimonio assume um papel secundario e o afeto adquire valor juridico
que se materializa por meio de principio constitucional da afetividade. O afeto ganha espaco,
expressado por meio de principio constitucional, conforme acentua Lobo (2000, p. 249),
tornando-se um dos elementos intrinsecos da familia, que, sob o governo da pluralidade,
encontra o seu maior fundamento nas relagdes pessoais que dela emanam. E do afeto que
derivam originariamente as relagdes juridicas reguladas pelo Direito de Familia, sejam as
existenciais, sejam as patrimoniais, sejam as assistenciais, ndo se podendo privilegiar a tutela
as relagdes patrimoniais em detrimento das relagdes pessoais que se desenvolvem no seio
familiar. Segundo essa nova perspectiva, as relagdes pessoais desempenham um papel de
destaque na entidade familiar, que tem por prioridade o bem-estar de seus membros, em
cumprimento ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,®* por sua vez
fundamento principal da instituicao familiar.

A partir da Constitui¢ao de 1988, a familia brasileira assume um novo modelo, no qual
os seus integrantes deixam de ser meros objetos de direito, para conquistar a condi¢ao de
verdadeiros protagonistas da vida familiar. Ao dedicar um capitulo inteiro a entidade familiar,
a crianca e ao adolescente e ao idoso, por meio do caput do artigo 227, ** a Constitui¢io
atribui a familia a responsabilidade de cuidar dos seus membros, garantindo-lhe direitos
fundamentais, entre os quais destacamos a dignidade, a liberdade e a convivéncia familiar.

Como resultado dessa nova 6tica sob a qual a familia passa a ser vista, despontam
novos conceitos, entre eles a socioafetividade, a multiparentalidade, a pluralidade das
entidades familiares, a poliafetividade e, claro, a familia homoafetiva. Essas inovagdes,
resultantes da convivéncia familiar didria em suas variadas configuracdes, inicialmente foram
sendo incorporadas ao ordenamento juridico de maneira acanhada e informal ao longo dos
ultimos anos. Algumas ja foram incorporadas expressamente a exemplo da socioafetividade,
porém outras ainda permanecem sem reconhecimento claro.

Essa ¢ a familia contemporanea, em que os seus componentes sdo devidamente

reconhecidos como pessoas em permanente busca da realizagdo e, portanto, dignas de amparo

% CF, art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoluvel dos Estados ¢ Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade
da pessoa humana; [...].

85 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010).
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nao s6 do Estado e da sociedade, mas do proprio agrupamento familiar como instrumento de
realizacdo pessoal e afetiva. Em sua nova concepgao pluralista, afetiva, ou melhor,
socioafetiva e horizontal, a familia passa a demandar novos direitos e garantias, sendo
imprescindivel a atualizagdo constante do ordenamento juridico, por meio das diversas
ferramentas das quais dispde.

Ao ser abragada pela Constituigdo de 1988, a familia passa a fruir de ampla
protecao, mais especificamente de ordem civil-constitucional, devido ao processo de
conformagdo pelo qual passou o ordenamento juridico nos ultimos vinte anos e segundo o
qual as disposicdes do Codigo Civil passam a ser lidas a luz da nossa Constituicdo, sob pena
de invalidade.

Em decorréncia das profundas mudancgas introduzidas pela Constituigdo Federal de
1988, apoiada pela jurisprudéncia e pela melhor doutrina moderna, sdo introduzidas em nosso
ordenamento juridico normas especificas dedicadas exclusivamente a protecao da familia, a
exemplo das Leis n. 8.971/ 94 € 9.273/96, que regulamentam aspectos pessoais, processuais €
patrimoniais decorrentes da unido estavel, bem como a Lei n. 8.069/90, que dispde sobre a
protecdo integral a crianca e ao adolescente.

Foi a denominada constitucionaliza¢do do Direito Civil que permitiu o acolhimento
dos novos conceitos surgidos no Direito de Familia, segundo a qual a Constituicdo Federal
passou a exercer a fun¢do de reunificar as disposi¢des vigentes, assegurando a aplica¢dao das
normas infraconstitucionais de prote¢do a familia em harmonia com os seus preceitos, sob
pena de inconstitucionalidade. Tartuce (2012) descreve com precisao talvez o que venha a ser

a maior vantagem do fenomeno do Direito Civil-constitucional, que permite um

sadio didlogo entre os juristas das mais diversas areas. Essa inovagdo reside
no fato de que ha uma inversdo da forma de interagdo dos dois ramos do
direito — o publico e o privado —, interpretando o Cddigo Civil segundo a
Constitui¢do Federal em substituicdo ao que se costumava fazer, isto &,
exatamente o inverso. (TARTUCE, 2012, p. 55)

E o fendmeno segundo o qual as disposi¢des do Codigo Civil passam a integrar um
sistema encabegado pela Constitui¢do, que por sua vez unifica esse corpo normativo cada vez
mais distante da concepg¢ao individualista e patrimonial caracteristicas do Estado Liberal. Foi
nele que nasceu o Cddigo Civil de 1916, naquele tempo considerado a constitui¢do do direito
privado.

Nao obstante a sua for¢a centralizadora, o Codigo Civil vem perdendo a funcao

nuclear de disciplinar as relagcdes privadas, e sobretudo as relagdes de familia. Ao mesmo
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passo, surgem os microssistemas, corpos normativos formados a partir da reunido dos
variados estatutos civis e da familia, que se constituem a partir da reunido das diversas leis
destinadas a regular matérias especificas. Essa leis, denominadas de estatutos, sdo guiadas
pelo texto constitucional, ao qual cabe orientar a aplicacdo dos mandamentos de tais normas
em harmonia com os principios e valores vigentes na Carta Maior, cuja observancia €
imperiosa para a legitimidade e o funcionamento adequado do sistema juridico.

Resulta dessa sistematica uma notavel aproximacdo entre o direito positivo e as
necessidades advindas da familia em permanente transformagao, em especial por ocasido do
advento da Constituicdo Federal de 1988, que incorporou as significativas mudangas
ocorridas ao longo do século XX no ambito da familia brasileira.

A “nova familia”, ou seja, a familia constitucionalizada, serve de palco para grandes
avangos juridicos, entre os quais merece especial destaque a sua funcionalizagdo. Trata-se de
uma alteragdo essencial na familia como uma das principais formas de organizacdo e
convivéncia em sociedade, tornando-se um espago reservado especialmente para a nutri¢cao do
afeto e, sobretudo, para a materializagdo do principio da dignidade da pessoa humana. A
partir da realidade vivida pelas familias nos ultimos anos, houve uma acentuada mudanga no
paradigma familiar, que passa a se condicionar a prote¢do e a realizacdo pessoal de seus
membros. Estes agora estdo unidos pela affectio, estrutura basilar da familia e da comunhao
de vida que une os seus membros. (LOBO, 2004, p. 138). Opera-se verdadeira ruptura com o
modelo classico da familia, conhecido por suas caracteristicas predominantemente materiais,
na qual os integrantes da entidade familiar eram escravos do seu patrimonio, na medida em
que se justificava o sacrificio do seu bem-estar pessoal para garantir a preservagdo ¢ a
proliferagdao dos bens da familia. Hoje ¢ inadmissivel qualquer outra razao para a constituicao
da familia que ndo seja o afeto, em obedi€ncia a0 movimento repersonalizante, das relacdes
familiares, que vigora nos dias de hoje.

A familia moderna passa a usufruir de ampla tutela constitucional, que se concentra na
defesa dos direitos de seus membros como integrantes do grupo familiar, que passam a ser
vistos como seres humanos individualizados, cuja funcdo ndo ¢ mais servir de meio de
preservacao da familia e do seu patrimonio, mas justamente o contrario. A familia é que passa
a ser meio de realizacdo e de desenvolvimento pessoal de seus membros e o patrimdnio
assume funcao secundaria, para compor o acervo de bens da familia, que podem ser pessoais
e materiais. A familia, agora vista como um conjunto de pessoas unidas pelo afeto e por
relagdes de parentesco, troca de fungdo com o patrimdnio, que passa a servir a esta, € nao o

contrario como originalmente sucedia na familia patriarcal e individualista. E o que conhece
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como o fendmeno da funcionalizacdo da entidade familiar, que prestigia a pessoa em sua
dimensao existencial.

E o que Tepedino nomeia de tutela funcionalizada & dignidade de seus membros,
(2004, p. 397) efeito principal da ruptura com o modelo de familia voltada para si mesma
como institui¢do, em detrimento das pessoas que a integram. E a familia institucionalizada,
que se contrapde a familia funcionalizada. O individuo passa a ser visto como pessoa digna de
protecdo no ambito de sua propria familia, como membro de um agrupamento de perfil
afetivo, modelo pelo qual o Direito de Familia deve se pautar.

Como fruto da repersonalizacdo e da funcionaliza¢do da familia, a pessoa torna-se o
amago das relagdes juridicas familiares, por meio da qual os seus membros exercitam os
direitos conquistados ao longo do século XX, e que evoluiu sobremaneira na transi¢ao entre o
Estado Liberal e o Estado Social. Entre tais conquistas esta o essencial e o prioritdrio amparo
a crianga e ao adolescente, a equiparacao entre os conjuges € companheiros, a dissolucao do
casamento civil pelo divércio sem a prévia separacao judicial, e acima de tudo, a protecao a
dignidade da pessoa humana no ambito familiar.

Nao héd mais que se falar em fun¢ao procriacional, sobretudo apds o reconhecimento
da entidade familiar homoafetiva, que por claras razdes nao pode gerar filhos da maneira
convencional, predominando o seu aspecto socioafetivo. A procriagdo humana e a religido,
aspectos marcantes da familia que inspirou o Cddigo Civil de 1916 sdo deixadas para tras
como caracteristicas inerentes a entidade familiar do século XIX, para assumir contornos mais
afetivos e solidarios, e especialmente voltada para aspectos existenciais € nao materiais.
Como ja foi mencionado, o aspecto patrimonial passa ao plano secundario, tornando-se uma
das varias consequéncias da convivéncia familiar. Trata-se de uma estrutura familiar nuclear e
horizontal, em oposi¢do aquela hierarquizada e numerosa, em que os lares eram habitados por
uma “grande familia”, composta por membros de varias geragoes.

Com a adaptagdo do sistema de direito privado aos ditames constitucionais, a
regulacdo dos aspectos juridicos decorrentes da familia deixam de ser dominio exclusivo da
codificagdo civil, quando as disposicdes constitucionais, com destaque para os principios,
expressos ou nao, integrantes da legislagdo civil-constitucional, representam o arcabouco
normativo aplicavel as familias.

Diante da nova realidade experimentada pelos avangos decorrentes da convivéncia
familiar, sobretudo com o reconhecimento da familia homoafetiva no STF, o estatuto juridico
implicito que lhe € aplicavel comeca a se saturar, constatando-se que ¢ chegado o momento de

uma grande reforma no sistema do Direito de Familia. Para tanto, lembramos das palavras de
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Fachin (2003), que se refere ao governo dos principios, atirmando que “A reforma ¢ um
processo em construgdo, governado por principios que formam uma rede axioldgica de
sustentagdo sistematica” (p. 312). Reside nos principios a base estruturante e conformadora de
todo o ordenamento civil, em especial para o ajustamento do Direito de Familia a evolucao
alcangada pelas entidades familiares ao longo das tltimas décadas. Por meio da principiologia
constitucional e infraconstitucional ¢ possivel conceber um novo corpo normativo destinado a
materializar os novos direitos hoje existentes. Em decorréncia do carater aberto e fluido dos
principios, sdo normas capazes de garantir protecdo as entidades familiares que
paulatinamente sao acrescidas ao rol aberto do artigo 226, e que, por sua natureza, estdo em
permanente mutagao.

Essa ¢ a maneira mais eficaz de cumprir a importante tarefa de harmonizagao e
atualizacdo do Direito de Familia, pois sendo perenes no tempo, os principios pavimentam o
caminho para a elaboragdo de um corpo normativo moderno, especifico, porém ao mesmo
tempo abrangente e dindmico. Para que esse novo diploma legal seja eficaz, devera abranger
os variados aspectos das familias contemporaneas, assim como possuir mecanismos que
permitam a defesa de situagdes que eventualmente venham a surgir no futuro. E uma tarefa
dificil, considerando que nenhuma lei € capaz de reger todos os direitos existentes, quanto
menos os futuros. Mas a pretensdo ndo € precisamente essa, € justamente em decorréncia
dessa dificuldade ¢ que se deve pensar em um estatuto maleéavel, que seja capaz de evoluir
juntamente com a propria familia, reduzindo a incoeréncia que permeia o Direito de Familia
atualmente, e que ha muito vem sendo atropelado pela rapidez com que se sedimentam novas
situagdes faticas, que por sua vez demandam o reconhecimento de novos direitos.

E o denominado novo sistema de Direito de Familia, vislumbrado por Amaral (1999,
p. 310), que diante do alto grau de mutabilidade das relacdes de familia, vem sendo
modificado aos poucos por meio de legislagdo especifica € em harmonia com a Constitui¢ao
Federal. Para o autor, os principios e as disposi¢cdes constitucionais “contém-se no novo
sistema de Direito de Familia, formado pelas disposi¢des constitucionais e pelos artigos do
Cddigo Civil e da legislagdo pertinente”.

Em consequéncia da operagdao desse novo sistema, as disposi¢cdes do Codigo Civil se
reposicionam para integrar os microssistemas, que constituem instrumentos de harmonizagao

legislativa e modernizacao do Direito de Familia.
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5.2 A concretizacao do Estatuto Juridico das Relacdoes Homoafetivas

Conforme visto nos capitulos anteriores, as relacdes homoafetivas estdo atualmente
amparadas por um estatuto juridico implicito, composto essencialmente pela Constituicao
Federal, pelo Codigo Civil, por normas esparsas “° ¢ mais recentemente pela Resolugio n. 175
de 14 de maio de 2013 do Conselho Nacional de Justica-CNJ.

O reconhecimento de maior repercussdo para os casais homoafetivos foi o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no ano de 2011, quando, por unanimidade,
concedeu o status constitucional de entidade familiar as unides de pessoas do mesmo sexo,
quando passaram a desfrutar da mesma protecao garantida pelo Estado as demais familias.
Para tanto, conferiu-se ao artigo 1.723 do Cddigo Civil interpretacdo conforme a
Constitui¢do, afastando, a partir de entdo, a imposicdo da diversidade de sexos para a
configuragdo da unido estavel.

A equiparacdo da unides homoafetivas as unides estaveis previstas no mencionado
artigo € decorrente de sua inclusdo no rol aberto do artigo 226 da Constituicdo, o que foi um
grande passo, a partir do qual derivam multiplos outros direitos ndo abordados no referido
julgamento. Inclusive, houve divergéncia quanto a propria equiparacao entre tais entidades
familiares, o que mereceu destaque sob o titulo de divergéncias quanto a fundamentagdo do

acordado:

Anotacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de
ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta a conformagdo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento
da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢ao.

% A exemplo da Portaria MPS n. 513, de 9 de dezembro de 2010 D.O.U.: 10.12.2010 (Dispde sobre os
dispositivos da Lei n° 8.213/91, que tratam de dependentes para fins previdencidrios relativamente a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo). O MINISTRO DE ESTADO DA PREVIDENCIA SOCIAL, no uso das
atribui¢des constantes do art. 87, paragrafo unico, inciso II, da Constituicdo, tendo em vista o PARECER n°
038/2009/DENOR/ CGU/AGU, de 26 de abril de 2009, aprovado pelo Despacho do Consultor-Geral da Unido
n°® 843/2010, de 12 de maio de 2010, e pelo DESPACHO do Advogado-Geral da Unido, de 1° de junho de 2010,
nos autos do processo n° 00407.006409/2009-11, resolve: Art. 1° Estabelecer que, no ambito do Regime Geral
de Previdéncia Social - RGPS, os dispositivos da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, que tratam de
dependentes para fins previdencidrios devem ser interpretados de forma a abranger a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo. Art. 2° O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS adotara as providéncias necessarias ao
cumprimento do disposto nesta portaria. CARLOS EDUARDO GABAS
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Tal registro ¢ de suma importancia para a compreensao das consequéncias advindas
das unides homoafetivas, pois embora prevalega na doutrina o entendimento de que houve
plena equiparacdo & unido estavel para todos os fins de direito®’, no plano pratico temos visto
divergéncias, o que reafirma a necessidade de se regulamentar de maneira mais clara as
situagdes juridicas que resultam da convivéncia entre pessoas do mesmo sexo.

A partir do pleno reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, abre-
se, portanto, o caminho para a acdo do Poder Legislativo, que ja4 vem debatendo a
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homoafetividade desde 1995, ano da apresentacdo do Projeto de Lei n. 1.151™ da entdo

87 Nesse sentido, Paulo Lobo e Maria Berenice Dias.

% PROJETO DE LEI N° 1.151, DE 1995. Disciplina a unidio civil entre pessoas do mesmo sexo e da outras
providéncias. O Congresso Nacional decreta: Art. 1° - E assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o
reconhecimento de sua unido civil, visando a protecdo dos direitos a propriedade, a sucessdo e dos demais
assegurados nesta Lei. Art. 2° - A unido civil entre pessoas do mesmo sexo constitui-se mediante registro em
livro proprio, nos Cartdrios de Registro de Pessoas Naturais. § 1° - Os interessados e interessadas comparecerdo
perante os oficiais de Registro Civil exibindo: I - prova de serem solteiros ou solteiras, viivos ou viuvas,
divorciados ou divorciadas; II - prova de capacidade civil plena; III - instrumento publico de contrato de unido
civil. § 2° - O estado civil dos contratantes ndo podera ser alterado na vigéncia do contrato de unido civil. Art. 3°
O contrato de unido civil serd lavrado em Oficio de Notas, sendo livremente pactuado. Devera versar sobre
disposi¢des patrimoniais, deveres, impedimentos e obrigacdes mutuas. Paragrafo unico - Somente por disposi¢ao
expressa no contrato, as regras nele estabelecidas também serdo aplicadas retroativamente, caso tenha havido
concorréncia para formagdo do patriménio comum. Art. 4° - A extin¢do da unido civil ocorrera: I - pela morte de
um dos contratantes; II - mediante decretacdo judicial. Art. 5° - Qualquer das partes podera requerer a extingao
da unido civil: I - demonstrando a infragao contratual em que se fundamenta o pedido; II — alegando desinteresse
na sua continuidade. § 1° - As partes poderdo requerer consensualmente a homologa¢ao judicial da extingdo da
unido civil. § 2° - O pedido judicial de extingao da unido civil, de que tratam o inciso I e o § 1° deste artigo, s6
serd admitido apds decorridos 2 (dois) anos de sua constituigdo. Art. 6° - A sentenca que extinguir a unido civil
conterd a partilha dos bens dos interessados, de acordo com o disposto no instrumento publico. Art. 7° - O
registro de constituicdo ou extingdo da unido civil sera averbado nos assentos de nascimento e casamento das
partes. Art. 8° E crime, de agdo penal publica condicionada a representagdo, manter o contrato de unido civil a
que se refere esta lei com mais de uma pessoa, ou infringir o § 2° do art. 2°. Pena - detengdo de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos. Art. 9° - Alteram-se os artigos da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que passam a vigorar com
as seguintes redacdes: "Art. 33 - Haverd em cada cartério os seguintes livros, todos com trezentas folhas cada
um: [...] IIT - B - Auxiliar - de registro de casamento religioso para efeitos civis e contratos de unido civil entre
pessoas do mesmo sexo. Art. 167 - No Registro de Imdveis, além da matricula, serdo feitos: I - o registro: [...] 35
- dos contratos de unido civil entre pessoas do mesmo sexo que versarem sobre comunicagdo patrimonial, nos
registros referentes a imoveis ou a direitos reais pertencentes a qualquer das partes, inclusive os adquiridos
posteriormente a celebracdo do contrato. II - a averbacdo: [...] 14 - das sentencas de separagdo judicial, de
divércio, de nulidade ou anulacdo do casamento e de extingdo de unido civil entre pessoas do mesmo sexo,
quando nas respectivas partilhas existirem imoéveis ou direitos reais sujeitos a registro. " Art. 10 - O bem imoével
proprio e comum dos contratantes de unido civil com pessoa do mesmo sexo ¢ impenhoravel, nos termos e
condigdes regulados pela Lei 8.009, de 29 de margo de 1990. Art. 11 - Os artigos 16 e 17 da Lei 8.213, de 24 de
julho de 1991, passam a vigorar com a seguinte redacdo: "Art. 16 [...] § 3° Considera-se companheiro ou
companheira a pessoa que, sem ser casada, mantém com o segurado ou com a segurada, unido estavel de acordo
com o paragrafo 3° do art. 226 da Constituicdo Federal, ou unido civil com pessoa do mesmo sexo nos termos da
lei. Art. 17 [...] § 2°. O cancelamento da inscri¢do do conjuge e do companheiro ou companheira do mesmo sexo
se processa em face de separacdo judicial ou divorcio sem direito a alimentos, certiddo de anulacdo de
casamento, certiddo de 6bito ou sentenga judicial, transitada em julgado". Art. 12 Os artigos 217 e 241 da Lei
8.112, de 11 de dezembro de 1990, passam a vigorar com a seguinte redacao: "Art. 217. [...] ¢) a companheira ou
companheiro designado que comprove a unido estdvel como entidade familiar, ou unido civil com pessoa do
mesmo sexo, nos termos da lei. [...] Art. 241. [...] Paragrafo Gnico. Equipara-se ao conjuge a companheira ou
companheiro, que comprove a unido estavel como entidade familiar, ou unido civil com pessoa do mesmo sexo,
nos termos da lei."

Art. 13 - No ambito da Administragdo Publica, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal disciplinarao,



112

deputada Marta Suplicy, o primeiro de sua espécie. Na proposta original, o projeto propoe a
criacdo de um instituto proprio para os casais homoafetivos, denominado unido civil entre
pessoas do mesmo sexo, com algumas particularidades relevantes de incidéncia na Lei de
Registros Publicos, lei n. 6.015/73, que passamos a destacar: 1) a previsao de sua constituicao
mediante registro em livro proprio nos Cartorios de Registro de Pessoas Naturais; i1) a
previsao de um livro auxiliar de registro de casamento religioso para efeitos civis e contratos
de unido civil entre pessoas do mesmo sexo; ii1) no Registro de Imdveis, além da matricula, o
registro dos contratos de unido civil entre pessoas do mesmo sexo que versarem sobre
comunicacao patrimonial, nos registros referentes a imdveis ou a direitos reais pertencentes a
qualquer das partes, inclusive os adquiridos posteriormente a celebracao do contrato; iv) a
averbacdo das sentencas de separagdao judicial, de divorcio, de nulidade ou anulagdo do
casamento e de extingdo de unido civil entre pessoas do mesmo sexo, quando nas respectivas
partilhas existirem imoveis ou direitos reais sujeitos a registro.

Além da proposta para a instituicio de uma entidade familiar propria e destinada
exclusivamente aos casais homoafetivos, por sua vez capaz de assegurar os direitos
decorrentes da convivéncia da unido civil entre pessoas do mesmo sexo, o referido projeto
tratou de questdes extremamente relevantes mencionadas anteriormente, tais como as
previsdes para a sua constituicado mediante registro em livro proprio nos Cartorios de Registro
das Pessoas Naturais, para o registro da referida unido no ambito dos Cartorios de Registro de
Iméveis, havendo imoveis ou direitos reais pertencentes a qualquer das partes, inclusive os
adquiridos posteriormente a celebracao do contrato, bem como para averbacao da extingao da
unido civil entre pessoas do mesmo sexo, quando nas respectivas partilhas existissem imoveis
ou direitos reais sujeitos a registro. E importante pontuar que tais medidas nunca foram
implementadas para as unides civis heteroafetivas, ou melhor, para as unides estaveis
heterossexuais, mesmo apos a regulamentagdo normativa das unides estaveis mediante as leis

8.971/94 ¥ 9.278/96 *° ¢ pelo Coddigo Civil de 2002.

através de legislag@o propria, os beneficios previdenciarios de seus servidores que mantenham a unifo civil com
pessoa do mesmo sexo. Art. 14 - Sdo garantidos aos contratantes de unido civil entre pessoas do mesmo sexo,
desde a data de sua constitui¢do, os direitos a sucessdo regulados pela Lei n® 8.971, de 28 de novembro de 1994.
Art. 15 - Em havendo perda da capacidade civil de qualquer um dos contratantes de unido civil ente pessoas do
mesmo sexo, terd a outra parte a preferéncia para exercer a curatela. Art. 16 - O inciso I do art. 113 da Lei 6.815,
de 19 de agosto de 1980 passa a vigorar com a seguinte redagdo: "Art. 113. [...] T - ter filho, cOnjuge,
companheira ou companheiro de unido civil ente pessoas do mesmo sexo, brasileiro ou brasileira". Art. 17 - Esta
Lei entra em vigor na data de sua publicagdo. Art. 18 - Revogam-se as disposi¢des em contrario.

% Regula o § 3° do art. 226 da Constitui¢io Federal, em especial a partilha de bens no regime da unido estavel.

% Regula o direito dos companheiros a alimentos e & sucessdo.
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Embora sejam questdes acessorias ao tema central do presente estudo, aproveitamos
para externar a nossa opinido acerca dos aspectos registrarios da unido estavel, uma vez que
sdo afetas as unides entre pessoas do mesmo sexo, sobretudo apds a sua elevagdo a entidade
familiar constitucionalmente protegida. Consideramos as referidas providéncias de extrema
importancia para a seguranga do proprio instituto da unido estavel, seja heteroafetiva, seja
homoafetiva, assim como para a protecao de terceiros, o que ensejaria a modificacdo da Lei
de Registros Publicos.

Antes de ingressar no mundo juridico, a Lei n. 9.278/96, que regula o direito dos

companheiros a alimentos e a sucessao, teve dois importantes artigos vetados:

Art. 3° Os conviventes poderdo, por meio de contrato escrito, regular seus
direitos e deveres, observados os preceitos desta lei, as normas de ordem
publica atinentes ao casamento, 0s bons costumes e os principios gerais do
direito.

Art. 4° Para ter eficacia contra terceiros, o contrato referido no artigo
anterior deve ser registrado no Cartorio de Registro Civil de residéncia de
qualquer dos contratantes, efetuando-se se for o caso, comunicagdo ao
Cartorio do Registro de Imoveis, para averbagao.

Nas razdes do veto, consta que “[...] a amplitude que se d4 ao contrato de criagdao da
unido estavel importa em admitir um casamento de 2° grau, quando nio era a inten¢do do
legislador™]...]. !

Do veto acima transcrito, depreende-se o entendimento de que por serem unides que
se concretizam mediante a propria convivéncia, isto €, sem a exigéncia de quaisquer
formalidades, e na condi¢ao de instituto juridico autdbnomo com caracteristicas proprias, por
sua vez diverso do casamento, a constituicdo da unido estavel ndo geraria a obrigatoriedade de
registros ou averbagdes, justamente por se tratar de uma situagdo juridica emanada do plano
fatico.

Contudo, permitimo-nos discordar de tal posicionamento, em razdo da ampla protecao
que ¢ garantida hoje as unides estaveis como entidades familiares merecedoras de protecao do
Estado. Além disso, a constituicdo das referidas unides passou a gozar de formalidades
proprias, que além do instrumento particular do contrato, podem ser comprovadas por meio
de instrumento publico de escritura declaratdria a ser lavrada no ambito dos servigos notariais,

quando o casal elege a modalidade publica para a sua formalizagdo. O artigo 1.725 do Cédigo

! Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/Mensagem_Veto/anterior 98/VEP-LEI-9278-

1996.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2014.
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Civil prevé que “na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as
relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens”. De acordo com
o dispositivo, infere-se que a unido estavel pode ser objeto de contrato particular, o que
também pode ser substituido pelo instrumento publico de escritura declaratoria. Além disso,
por nao haver equiparacao formal entre a unido estavel e o casamento, ndo cabe a escolha do
regime de bens mediante pacto antenupcial.

A questdo central ndo se cinge, portanto, a equiparagdo ou nao da unido estavel ao
casamento, mas, sim, ao seu reconhecimento como entidade familiar, tal como tinha ocorrido
com a unido homoafetiva, o que assegura a tais familias as mesmas protecoes, sobretudo as
destinadas a preservar a seguranca dos interessados e de terceiros que venham a estabelecer
relagdes juridicas com os mesmos, 0 que se d4 mediante o seu acesso ao sistema registral,

conforme Mezzari (2010):

[...] o Registro de Imoveis é um instrumento de paz social, de seguranga
juridica e que so6 conseguira atingir estes objetivos atraindo para si o maior
numero possivel de informagdes que tenham o poder de acautelar a todos
quantos queiram negociar ou simplesmente saber da situacdo juridica de
determinado imoével e das pessoas que constam em seus registros.

A unido estavel gera direitos patrimoniais, ja se disse € apenas se repete para
retomar o curso do pensamento que tende a divagar. Negar acesso a
matricula do imével, de uma escritura publica declaratéria de unido estavel,
¢ negar a comunidade em geral o conhecimento de que aquele(a) em cujo
nome encontra-se registrado o imoével ndo pode livremente dele dispor, sem
anuéncia de seu companheiro(a).

Negar averbacdo da escritura declaratoria de unido estavel € gerar
inseguranca juridica, é submeter eventuais interessados ao dissabor de ver
seu negocio juridico anulado por ofensivo aos direitos patrimoniais de
outrem, o companheiro, que bem tentou avisar ao publico que havia uma
relagdo de unido estavel e, por capricho do registrador imobiliario, ndo
conseguiu acautelar a comunidade. (MEZZARI, 2010, p. 6).

A possibilidade de a unido homoafetiva se materializar por meio de contrato ou por
. PP A . . 92 . C 1A .
escritura publica, segundo a preferéncia dos interessados™”, assim como as providéncias a
serem tomadas perante os registros civis e imobiliarios também foram objeto da proposta
legislativa n. 1.151/96 acima referida, que institui a unido civil entre pessoas do mesmo sexo.
Estas nos parecem garantias essenciais tanto para a seguran¢a da unido heteroafetiva como
homoafetiva.

Conforme relembra Lima “devemos admitir que existe a op¢ao dos contratantes entre

%2 N6s sempre recomendamos em nossas aulas de Pratica Juridica e de Direito de Familia a forma publica, cujas
formalidades garantem maior seguranga ao documento e seus termos.
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formalizar o contrato por escrito particular ou através de instrumentos notarial e mesmo
consular.” (2004, p. 284). Quando a formalizagdo da unido estavel heteroafetiva ou
homoafetiva se dd4 por meio da escritura publica, passa a se submeter ao principio da
publicidade formal. Assim entende o autor, ao discorrer sobre o contrato de unido estavel:
Esta espécie de contratagdo, por sua propria natureza, ndo ¢ efetuada tnica e exclusivamente
para valer entre as partes contratantes. A sua principal finalidade ¢ a publicidade. E, ainda
mais, a publicidade formal (LIMA, 2004).

Em virtude da finalidade de dar-se a publicidade formal destacada por Lima (2004),
este conclui que o contrato nao € apenas passivel da publicidade obrigacional obtida por meio
do registro do contrato nos Servi¢os Registrais de Titulos € Documentos. Em face da auséncia
de regulamentacdo acerca das unides estaveis anteriormente ao advento da Lei n. 9.278/96, o

contrato também estaria sujeito ao registro imobiliario:

Ocorre que, pelo disposto, no art. 5.° da Lei 9.278/96, surge uma nova
regulamentacdo da situagdo patrimonial dos concubinos, tanto mobilidria
como imobilidria. O que nos leva a concluir que passa a existir, também,
uma publicidade registral e imobiliaria.

Temos, portanto, duas publicidades que devem ser juridicamente tuteladas.
A obrigacional, por meio do Servigco Registral de Titulos e Documentos, e a
real, por intermédio do Servigo Registral Imobiliario. (LIMA, 2004, p. 285)

Feitas essas observacdes de maneira incidental e de ordem pratica acerca das unides
estaveis, por sua vez aplicaveis também as unides homoafetivas, voltamos a enfrentar a
questao legislativa concernente a convivéncia afetiva entre pessoas do mesmo sexo.

Apesar dos diversos projetos de lei propostos e em tramitagao a partir da iniciativa da
entdo deputada Marta Suplicy em 1995, ainda ndo existe lei especial destinada a regulamentar
0s aspectos pessoais € patrimoniais que decorrem da unido homoafetiva e do casamento
homossexual. O que h4d de mais concreto em termos normativos, porém de natureza
questionavel, e sem duvida incompleta, ¢ a Resolucdo n. 175/CNJ, que regulamenta a
conversdo da unido homoafetiva em casamento e institui o casamento homoafetivo direto,
sem disciplinar, no entanto, os demais aspectos decorrentes da unido homoafetiva e do
casamento em si. Dizemos incompleta, pois nem poderia a referida resolugao ir além do que
ja foi para regulamentar tais questdes, uma vez que se trata de competéncia exclusiva da

Unido legislar sobre matérias de Direito Civil.”

%3 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aecronautico, espacial e do trabalho; [...]
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Nao pretendemos sugerir ou ir em busca de um marco normativo que trate da unido
entre pessoas do mesmo sexo € do casamento homoafetivo, pormenorizadamente, como
instituigdes autdnomas e diferenciadas das versdes heterossexuais. Embora ja tenha cumprido
a sua funcdo de amparar as relagdes homoafetivas dentro de suas limitagdes, o estatuto
Jjuridico implicito das relagoes homoafetivas nos tem auxiliado para a concretizagao de um
corpo normativo expresso em lei, de dindmica inclusiva e coroado por principios, tais como
da dignidade da pessoa humana, da pluralidade familiar e da autodeterminagao.

Conforme salienta Moraes (2006), ndo podemos nos restringir apenas a protecao de
um namero predeterminado de situagdes juridicas passiveis de tutela juridica, mas, sim, ir em
busca de algo maior, que ¢ a garantia da dignidade humana, por meio da elasticidade, que
segundo a autora, ao citar Pietro Perlingieri, “torna-se instrumento para realizar formas de
protecao também atipicas, fundadas no livre exercicio da vida de relagoes.” (PERLINGIERI,
1997, p. 156).

Estamos, portanto, diante de uma permanente reconstru¢do do sistema, como bem

coloca Perlingieri, missdo que,

mediante a interpreta¢do, faz-se sempre mais dificil por causa da
instabilidade e contrariedade das opg¢des de politica do direito e pela
variabilidade dos contetidos das regulamentagdes dos institutos juridicos,
pelo uso pouco prudente, frequentemente descuidado e inadequado, das
técnicas legislativas. O ordenamento, principalmente em alguns setores com
maior mobilidade e, de um ponto de vista politico, muito delicados e graves,
apresenta-se como uma soma de textos, cada um acrescentando ao outro com
dificuldade, com sobreposi¢do e reconsideragdes muitas vezes implicitas.
(PERLINGIERI, 1997, p. 24- 25)

E dizer que a renovagio indispensavel ao Direito, em especial ao Direito de Familia,
ndo pode depender exclusivamente do mecanismo da interpretacdo de normas ordinarias,
recorrendo-se compulsivamente a técnica da interpretagdo conforme a constitui¢ao, o que se
aplica as situagdes juridicas oriundas da convivéncia homoafetiva e que carecem de
regulamentagdo clara. Do contrario, os direitos de casais do mesmo sexo permaneceriam a
mercé de interpretagdes altamente subjetivas, o que por sua vez levaria ao que Perlingieri
chama de “perda de vitalidade do estado moderno™ (1997, p. 25).

A elasticidade abordada acima por Moraes (2006) constitui um instrumento que
permite a constante atualiza¢do do ordenamento juridico, ao possibilitar que situagdes que nao
estejam predeterminadas, mas que de fato existem e fazem parte do ordenamento juridico

sejam incorporadas ao mesmo, como também ao viabilizar mudangas mais significativas
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como a criagdo das normas necessarias para a realizacdo de determinados direitos, como ¢ o
caso especifico das relagdes homoafetivas.
Vislumbramos tal elasticidade na doutrina de Perlingieri (1997), ao falar do direito

positivo como direito interpretado, quando atesta a ocorréncia da

ampliacdo da nogdo do direito positivo e a sua abertura para nog¢des e valores
ndo literalmente ¢ ndo explicitamente subsuntos nos textos juridicos permite
a superagdo da técnica da subsuncdo e a prospectacdo mais realistica da
relagdo dialética e de integragdo fato-norma, em uma acepg¢do unitaria da
realidade. (PERLINGIERI, 1997, p. 68).

Essa elasticidade, essencial ao Direito de Familia, ja se fez presente na formagdo
gradual e continua do estatuto juridico implicito das relagoes homoafetivas, que tem
permitido o desenvolvimento e servido de suporte fundamental para os direitos da familia
homoafetiva de maneira geral. Por ser um elemento fundamental para a conformagdo do
sistema legal as constantes mutagdes sociais, tal elasticidade deve estar presente no futuro
Estatuto Juridico das Relacoes Homoafetivas, pois apesar de sustentarmos a sistematizagao e
a especificacdo das disposicdes aplicaveis as relagdes entre pessoas do mesmo sexo, esse
corpo normativo deve ser resultado de uma proposta inclusiva e suficientemente abrangente
para acolher as familias brasileiras em sua pluralidade, entre as quais se encontra a familia
homoafetiva, ainda desprotegida por lei.

E com base nessa sistematica, predominantemente guiada pelos principios
constitucionais da dignidade humana, da liberdade, do pluralismo das entidades familiares, da
igualdade, da afetividade, ¢ que se propde um novo modelo normativo especialmente
dedicado as relacdes de familia, em especial a familia homoafetiva, objeto central do presente
estudo.

O regime juridico aplicavel as unides homoafetivas ainda ¢ incerto, havendo opinides
das mais diversas quanto a sua delimitacdo. Certo ¢ que, formalmente, o Brasil ainda nao
possui qualquer lei em sentido formal destinada a regulamentar de maneira expressa e
especifica os direitos que decorrem das unides de pessoas do mesmo sexo. Porém, nao se
pode dizer que nao dispomos de instrumentos em nosso proprio ordenamento juridico capazes
de tutelar tais direitos, uma vez que o sistema ndo se esgota nem se restringe a norma
positivada. Por isso, aplicam-se, para o reconhecimento e a prote¢ao de direitos emanados de
relagdes homoafetivas, dentre outros recursos, os principios constitucionais norteadores da
familia, a analogia e os principios gerais do direito, além das demais regras de inclusdo

presentes no ordenamento juridico.
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A interpretagdo civil-constitucional, associada aos mecanismos de integracdo da
ordem juridica, constituiram a base para aplicagdo do conjunto de regras que vém a compor o
Estatuto Implicito das Relagoes Homoafetivas, ora vigente na auséncia de leis acerca da
matéria. As situagdes faticas que delas decorrem fazem jus a tutela adequada do Estado,
diante da natureza que lhes € peculiar, ou seja, dentro do ambito do Direito de Familia. O
reconhecimento constitucional representa o marco inicial para a plena protecao das familias
homoafetivas, que, assim como as familias heteroafetivas, t€ém direito a protegdo dos
interesses nascidos das relagdes marcadas pelo afeto, € ndo menos prestigiadas, por unirem
pessoas do mesmo sexo.

Chegamos a um momento decisivo, em que o desenvolvimento doutrinario e
jurisprudencial alcanca o seu &pice em matéria de relagdes homoafetivas. Tememos a
instalagdo de um circulo vicioso, pois observamos que na auséncia de uma lei ordinaria
disciplinadora de direitos homoafetivos no ambito familiar, o caminho que culminou com a
manifestagcdo do Supremo Tribunal Federal possa ser repetido, sob outra roupagem e em
outras instancias inferiores. Conforme observamos ao longo deste trabalho, ha uma
multiplicidade de direitos sendo discutidos e rediscutidos no ambito judicidrio, desde o direito
a adocgdo por casais do mesmo sexo e até mesmo a simples conversdao da unido homoafetiva
em casamento.

Quantas agdes judiciais deverdo ser propostas para finalmente chegarmos a conclusao
de que o estatuto juridico implicito das relagoes homoafetivas ¢ insuficiente? Nenhuma, pois
o STF foi explicito ao afirmar a necessidade de regulamentacdo normativa para efetivamente
garantir a protecdo prometida as familias homoafetivas. Seria uma crueldade, uma injustica,
um total nonsense lancar a familia homoafetiva ao mundo juridico apés reconhecer a sua
legitimidade, sem oferecer-lhes um meio concreto de seguranga e garantia para a realizacao
de seus direitos. Esse meio existe, e conforme amplamente externado no julgamento da ADPF
n. 123 e da ADI n. 4.277, a substituicdo do estatuto implicito depende agora do Poder
Legislativo, para que as incertezas que pairam sobre a familia homoafetiva se transformem

em diretrizes concretas, a serem sistematizadas em um corpo normativo coerente.

5.3 O Estatuto das Familias — Projeto de Lei n. 2.285/2007

Embora o Estatuto das Familias seja uma nova proposta de harmonizacao legislativa
que pretende modificar o modo de interpretacdo e aplicagdo do Direito de Familia, ¢ um

projeto que vem sendo discutido e amadurecido ao longo dos ultimos anos pelo Instituto
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Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, em cujo ambito nasceu no ano de 2007, a partir
da constatagdo da insuficiéncia das disposigdoes do Cddigo Civil para a satisfatoria disciplina
das relagdes de familia em geral.

Apesar de ter sofrido algumas importantes alteracdes na tentativa de adequar-se a
realidade da familia moderna, o Codigo Civil de 2002 mostrou-se insuficiente e ineficaz
diante da completa superagado e transformacao do modelo familiar patriarcal originario, ao ser
substituido pela familia diversificada, que estd em permanente transformagdo. E um corpo
normativo que nao resistiu as progressivas mutacdes pelas quais a familia brasileira tem
passado, sobretudo nos ultimos anos.

Trata-se de um anteprojeto de lei, elaborado por iniciativa do IBDFAM, e que tem por
objetivo principal proporcionar ao Direito de Familia normas mais dindmicas e mais coerentes
com a familia em seu conceito moderno. Para tanto, a sua proposta € retirar do dominio do
Cdodigo Civil as disposigdes aplicaveis ao Direito de Familia, para que, reunidas em um
estatuto proprio, possam oferecer as diversas entidades familiares tratamento condizente com
as suas necessidades. Igualmente, pretende disponibilizar normas processuais €
procedimentais fundadas na celeridade, para a resolugdo agil e eficaz de suas demandas, dada
a importancia da familia como uma das formas de organizagdo e convivéncia em sociedade. O
projeto foi apresentado em sua primeira versao no ano de 2007, pelo Deputado Sérgio
Barradas Carneiro, do Partido dos Trabalhadores pela Bahia, que o encaminhou a Camara dos
Deputados, onde recebeu o n. 2.285/2007. °*

Com o intuito de compreender a trajetoria percorrida pelo Estatuto das Familias e a
sua importancia para a constru¢do de um novo Direito de Familia, julgamos imprescindivel
para o presente estudo analisar ambos os textos, ou seja, tanto o PL n. 2.285 apresentado na
Céamara dos Deputados em 2007, como o PL n. 470/2013, atualmente em tramite no Senado
Federal. Das suas justificativas e de alguns de seus dispositivos, em especial os que remetem
as relacoes homoafetivas, pretendemos colher a evolugdo de ambas as propostas para chegar
as nossas conclusdes acerca da adequabilidade do referido corpo normativo para regular os
aspectos juridicos das familias homoafetivas.

Em sua versdo primaria, o Estatuto das Familias foi acompanhado de justificativa que

a seguir transcrevemos, parcialmente, entretanto, em vista da sua abrangéncia e considerando

% Projeto de Lei 2.285, de 2007, de autoria do Deputado Sérgio Barradas Carneiro, que “dispde sobre o Estatuto
das Familias™, para tratar, em 274 artigos, das relagcdes de parentesco, das entidades familiares (casamento, unido
estavel, unido homoafetiva e familia parental), da filiacdo (adocdo, autoridade parental, guarda e direito de
convivéncia), da tutela e da curatela, dos alimentos e de normas processuais e procedimentais.
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as limitacdes impostas pela demarcacdao do objeto de nossa pesquisa, que constitui o estudo

das relagdes homoafetivas.

PROJETO DE LEI N. 2.285 DE 2007

JUSTIFICACAO

[...]

Tal proposta ¢ resultado da luta e esforgo de todos os militantes da area de
Direito de Familia, consolidada pela Doutrina e Jurisprudéncia péatria e no
entendimento de que a boa Lei é aquela que consagra uma pratica ja adotada
pela sociedade.

Em seguida, passa a narrar a trajetdria do Codigo Civil de 2002, que hoje retine a

maior parte das disposicoes aplicaveis as relagdes de familia:

O Livro de Direito de Familia do Cédigo Civil de 2002 foi concebido pela
Comissdo coordenada por Miguel Reale no final dos anos 60 e inicio dos
anos 70 do século passado, antes das grandes mudancas legislativas sobre a
matéria, nos paises ocidentais, ¢ do advento da Constitui¢gdo de 1988. O
paradigma era o mesmo: familia patriarcal, apenas constituida pelo
casamento; desigualdade dos conjuges e dos filhos; discriminagao a partir da
legitimidade da familia e dos filhos; subsisténcia dos poderes marital e
paternal. A partir da Constituicdo de 1988, operou- se verdadeira revolugdo
copernicana, inaugurando-se paradigma familiar inteiramente remodelado,
segundo as mudangas operadas na sociedade brasileira, fundada nos
seguintes pilares: comunhdo de vida consolidada na afetividade e ndo no
poder marital ou paternal; igualdade de direitos e deveres entre os conjuges;
liberdade de constituicdo, desenvolvimento e extingdo das entidades
familiares; igualdade dos filhos de origem bioldgica ou socioafetiva;
garantia de dignidade das pessoas humanas que a integram, inclusive a
crianga, o adolescente ¢ o idoso. Nenhum ramo do Direito foi tdo
profundamente modificado quanto o Direito de Familia ocidental, nas trés
ultimas décadas do século XX. Durante a tramita¢ao do projeto do Codigo
Civil no Congresso Nacional, apds a Constitui¢do de 1988, o Senado Federal
promoveu esfor¢o herculeo para adaptar o texto — antes dela elaborado — as
suas diretrizes. Todavia, o esforgo resultou frustrante, pois ndo se poderia
adaptar institutos que apenas faziam sentido como expressdao do paradigma
familiar anterior a nova realidade, exigente de principios, categorias e
institutos juridicos diferentes. A doutrina especializada demonstrou a
saciedade a inadequagdo da aparente nova roupagem normativa, que tem
gerado intensas controvérsias e dificuldades em sua aplicagdo.

A partir da constatacdo, pelo autor da proposta, da necessidade de modernizacao dos
dispositivos aplicaveis ao Direito de Familia, surge o contato com o IBDFAM, que
recomendou a criagdo de um estatuto apartado e especifico que reunisse normas de direito

material e processual:
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Ciente desse quadro, consultei o Instituto Brasileiro de Direito de Familia —
IBDFAM, entidade que congrega cerca de 4.000 especialistas, profissionais
e estudiosos do Direito de Familia, e que também tenho a honra de integrar,
se uma revisdo sistematica do Livro IV da Parte Especial do Codigo Civil
teria 0 conddo de superar os problemas que criou. Apds varios meses de
debates, a comissdo cientifica do IBDFAM, ouvindo os membros
associados, concluiu que, mais do que uma revisdo, seria necessario um
estatuto autéonomo, desmembrado do Cddigo Civil, até porque seria
imprescindivel associar as normas de Direito Material com as normas
especiais de Direito Processual. Nao ¢ mais possivel tratar questdes
visceralmente pessoais da vida familiar, perpassadas por sentimentos,
valendo-se das mesmas normas que regulam as questdes patrimoniais, como
propriedades, contratos e demais obrigacdes. Essa dificuldade, inerente as
peculiaridades das relagdes familiares, tem estimulado muitos paises a
editarem codigos ou leis autonomas dos direitos das familias.

A existéncia de diversas propostas em andamento para a modificagcao dos dispositivos
referentes ao Direito de Familia do Codigo Civil, que em 2007 ainda tinha pouco tempo de
vigéncia, constituia forte indicativo de sua inadequabilidade, na opinido do Deputado Sérgio

Barradas Carneiro:

Outra razao a recomendar a autonomia legal da matéria ¢ o grande niimero
de projetos de leis especificos, que tramitam nas duas Casas Legislativas,
propondo alteragdes ao Livro de Direito de Familia do Codigo Civil, alguns
modificando radicalmente o sentido e o alcance das normais atuais. Uma lei
que provoca a demanda por tantas mudangas, em tdo pouco tempo de
vigéncia, ndo pode ser considerada adequada.

Em seguida, a justificativa da escolha da denominacao do novo estatuto, com base nas

novas configuragdes familiares e a concepcao plural da familia:

Eis porque, também convencido dessas razdes, submeto a apreciacdo dos
ilustres Pares o presente Projeto de Lei, como Estatuto das Familias,
traduzindo os valores que estdo consagrados nos principios emergentes dos
artigos 226 a 230 da Constituicdo Federal. A denominacdo utilizada —
“Estatuto das Familias” — contempla melhor a opg¢do constitucional de
protecdo das variadas entidades familiares. No passado, apenas a familia
constituida pelo casamento — portanto Unica — era objeto do Direito de
Familia.

Importante consideragdo foi feita acerca da linguagem adotada pelo referido projeto de
lei, que mediante um vocabuldrio objetivo e simples, permitiria maior acessibilidade as suas

disposig¢oes pela sociedade de um modo geral:

Optou-se por uma linguagem mais acessivel a pessoa comum do povo,
destinatario maior dessas normas, evitando-se termos excessivamente
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técnicos ou em desuso. Assim, por exemplo, em vez de dizer “idade nubil”
alude-se a casamento da pessoa relativamente incapaz.

Destaca ainda a necessidade de que o futuro corpo normativo seja suficientemente
abrangente para alcancar as entidades familiares hoje existentes, reconhecidas ou nao
expressamente pelo ordenamento juridico atual, valendo-se para tanto de uma estrutura
diferenciada, encabegada por normas e principios gerais aplicaveis as familias, fazendo

mengao expressa a seus integrantes:

Entidades familiares — O Cédigo Civil € iniciado com o casamento, tal qual
o Codigo de 1916, indiferente ao comando constitucional de tutela das
demais entidades. O Estatuto das Familias, diferentemente, distribui as
matérias, dedicando o Titulo I as normas e principios gerais aplicaveis
as familias e as pessoas que as integram. Acompanhando os recentes
Cddigos ¢ leis gerais de Direito de Familia, o Estatuto das Familias enuncia
em seguida as regras gerais sobre as relacdes de parentesco. O titulo
destinado as entidades familiares estabelece diretrizes comuns a todas elas,
apds o que passa a tratar de cada uma. Além do casamento, o Estatuto das
Familias sistematiza as regras especiais da unido estavel, da unido
homoafetiva e da familia parental, na qual se inclui a familia monoparental.
A Constituig@o atribui a todas as entidades familiares a mesma dignidade e
igual merecimento de tutela, sem hierarquia entre elas. (grifo nosso)

\

Em relagdo a unido estavel, percebe-se claramente a inteng¢do de retirar qualquer
resquicio que possa insinuar a existéncia de hierarquizagdo das entidades familiares de um
modo geral, mas sobretudo em relagao ao casamento. Também da um grande passo ao propor
a instituigdo da mudanga do estado civil para convivente, providéncia que reputamos da maior
relevancia, em especial para proteger as relacdes estabelecidas com terceiros. Ademais,
reposiciona os dispositivos legais que lhe sdo aplicaveis, retirando a unido estavel do contexto
inadequado no qual figura no Cédigo Civil, atualmente localizada entre as disposi¢des de
natureza patrimoniais e as assistenciais. Com essa simples modifica¢do, o Estatuto das
Familias oferece-lhe um lugar entre as demais entidades familiares, muito mais adequado a

sua verdadeira e atual importancia no ambito plural que assume a familia contemporanea:

[...]

Unido estivel — O Estatuto das Familias procurou eliminar todas as
assimetrias que o Codigo Civil ostenta em relagdo a unido estavel, no que
concerne aos direitos e deveres comuns dos conviventes, em relacdo aos
idénticos direitos e deveres dos conjuges. Quando a Constitui¢do se dirige ao
legislador para que facilite a conversdo da unido estdvel para o casamento,
ndo institui aquela em estdgio provisorio do segundo. Ao contrario, a
Constituigdo assegura a liberdade dos conviventes de permanecerem em
unido estavel ou a converterem em casamento. Da mesma maneira, ha a
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liberdade de os cdnjuges se divorciarem e constituirem em seguida, ou
tempos depois, unido estavel entre eles, se ndo desejarem casar novamente.
Uniformizaram-se os deveres dos conviventes, entre si, em relagdo aos
deveres conjugais.

Optou-se por determinar que a unido estavel constitui estado civil de
“convivente”, retomando-se a denominag¢do inaugurada com a Lei n.
9.263/96, que parece alcangar melhor a significagdo de casal que convive em
unido afetiva, em vez de companheiro, preferida pelo Codigo Civil. Por
outro lado, o convivente nem ¢ solteiro nem casado, devendo explicitar que
seu estado civil é proprio, inclusive para protecdo de interesses de terceiros
com quem contrai dividas, relativamente ao regime dos bens que por estas
responderao.

Na primeira versao do Estatuto das Familias que ora comentamos, houve notorio
destaque para as unides homoafetivas, antes mesmo da historica manifestacao pelo Supremo
Tribunal Federal, ocorrida no ano de 2011, que reconheceu a familia homoafetiva como
entidade familiar. Entre as principais razdes para a sua incorporagdo expressa no referido
estatuto, temos: o rol aberto de configuragdes familiares previstas no artigo 226 da
Constituigdo, dispositivo de carater inclusivo que compreende modelos familiares para além
do casamento, o notdrio avango da nossa jurisprudéncia, € o principio da dignidade da pessoa

humana:

Unifdo homoafetiva — O estagio cultural que a sociedade brasileira vive, na
atualidade, encaminha-se para o pleno reconhecimento da unido
homoafetiva. A norma do art. 226 da Constitui¢do é de inclusdo —
diferentemente das normas de exclusdo das Constituigdes pré-1988 -,
abrigando generosamente todas as formas de convivéncia existentes na
sociedade. A explicitagdo do casamento, da unido estdvel e da familia
monoparental ndo exclui as demais que se constituem como comunhdo de
vida afetiva, de modo publico e continuo. Em momento algum, a
Constituicdo veda o relacionamento de pessoas do mesmo sexo.

A jurisprudéncia brasileira tem procurado preencher o vazio normativo
infraconstitucional, atribuindo efeitos as relacdes entre essas pessoas.
Ignorar essa realidade é negar direitos as minorias, incompativel com o
Estado Democratico. Tratar essas relacdes como meras sociedades de fato,
como se as pessoas fossem socios de uma sociedade de fins lucrativos, é
violéncia que se perpetra contra o principio da dignidade das pessoas
humanas, consagrado no art. 1° , inciso III da Constituicdo. Se esses
cidaddos brasileiros trabalham, pagam impostos, contribuem para o
progresso do Pais, é inconcebivel interditar-lhes direitos assegurados a
todos, em razdo de suas orientagdes sexuais.

[...]

Em face de todo o exposto, conto com o decisivo apoio dos ilustres Pares
para a aprovacdo deste importante Projeto de Lei, que dispde sobre o
Estatuto das Familias.

Sala das Sessoes, em 25 de outubro de 2007.

DEPUTADO SERGIO BARRADAS CARNEIRO
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Em sua primeira versdo, o projeto chegou a ser aprovado na Comissao de Familia e
Seguridade Social, entretanto, sob forte pressdo politica da representacdo de base religiosa,
sofreu importantes modificacdes, em especial a supressao das disposi¢des relativas as unides
homoafetivas.

Em sua concepgdo originaria, o Estatuto das Familias trazia as seguintes previsdes

expressas, no tocante as unioes homoafetivas:

CAPITULO IV

DA UNIAO HOMOAFETIVA

Art. 68. E reconhecida como entidade familiar a unido entre duas pessoas de
mesmo sexo, que mantenham convivéncia publica, continua, duradoura, com
objetivo de constituicdo de familia, aplicando-se, no que couber, as regras
concernentes a unido estavel.

Paragrafo unico. Dentre os direitos assegurados, incluem- se:

I — guarda e convivéncia com os filhos;

IT — a adogao de filhos;

IIT — direito previdenciario;

IV — direito a heranga.

Mediante uma redagdo sucinta e objetiva, as suas disposi¢cdes serviriam como
diretrizes enunciativas para a regulamentagdo dos direitos surgidos da convivéncia
homoafetiva, nos mesmos moldes previstos para a unido estavel heteroafetiva. Isto €, em
decorréncia da leitura da legislagdo ordindria a luz da Constituicdo, concretizar-se-ia a
equiparacdo da unido entre pessoas do mesmo sexo a unido estavel heteroafetiva como
entidade familiar, a qual o Estatuto das Familias teria o papel de garantir, mediante seus
enunciados, direitos tais como a convivéncia familiar, o acesso igualitario a adogao de filhos,
direitos sucessorios e previdenciarios, entre outros.

E visivel o carater enunciativo e inclusivo da proposta de preceito legal, uma vez que
nao esgota as possibilidades das situacdes juridicas passiveis de tutela no ambito das familias
homoafetivas. Basta apontar que, entre as suas previsoes, nao houve referéncia a prestagcao de
assisténcia material, ao regime de bens, entre outros de igual importancia e que compdem o
conjunto de direitos emanados das unides entre pessoas do mesmo sexo. Tais questdoes foram
tratadas em tOpicos proprios, destinados a regulamentar as familias em sua configuracao
plural, sem engessar demasiadamente a sua estrutura normativa.

Definidas essas diretrizes basicas para os direitos de casais homoafetivos, o restante
do corpo normativo do Estatuto estava pronto para interagir com a familia homoafetiva, uma
vez que diversos de seus artigos, embora localizados em outros capitulos e titulos, possuiam

perfeita harmonia com a nova modalidade familiar. A titulo de exemplo dessa harmonia e
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dindmica interativa, temos as disposi¢des referentes ao convivio familiar, as disposi¢des
aplicaveis aos processos € procedimentos a serem adotados especificamente nas relacdes de
familia, mas sobretudo as disposi¢des comuns aplicaveis a todas as entidades familiares,
inclusive as homoafetivas, conforme previa o Titulo III, Das Entidades familiares, Capitulo I,

entre as quais destacamos o artigo 16:

DAS DISPOSICOES COMUNS
[...]

Art. 16. As pessoas integrantes da entidade familiar tém o dever reciproco de
assisténcia, amparo material ¢ moral, sendo obrigadas a concorrer, na
proporcao de suas condigdes financeiras e economicas, para a manutengao
da familia.

Vejamos o sentido desse dispositivo, que ndo atribui especificamente a
responsabilidade de assisténcia, amparo material e moral apenas aqueles que encabecam o
grupo familiar, fungdo normalmente atribuida ao casal, que sempre exerceu o papel principal
no grupo familiar. O estatuto prevé a participagdo concorrente de todos os membros para tais
finalidades, dentro de suas capacidades, uma vez que o modelo bindrio deixou de ser unico,
principalmente diante do reconhecimento da familia monoparental.”® Esse preceito, orientado
pelo principio constitucional da solidariedade, exigiria de todos os integrantes das células
familiares assisténcia e apoio moral e material reciproco, sendo este tltimo sempre na medida
das possibilidades de cada um.

Com a mudanga de paradigmas mediante a introdugdo de novos institutos no Direito

de Familia, mormente o advento da Emenda Constitucional n. 66 de 2010 °°, que por sua vez

%5 Corrobora no mesmo sentido, o reconhecimento como entidade familiar, a mée e o filho ou os irmdos que
vivem juntos no mesmo imével, para efeitos de protecdo contra a penhora do bem de familia. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=101641>. Acesso em: 27 fev.
2014.

% EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66, DE 13 DE JULHO DE 2010

Dé nova redagdo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento
civil pelo divércio, suprimindo o requisito de prévia separacdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de
comprovada separagdo de fato por mais de 2 (dois) anos.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art. 60 da Constituicao Federal,
promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagao:

"Art. 226.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio."(NR)
Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacao.
Brasilia, em 13 de julho de 2010.
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modificou profundamente as bases sobre as quais a Constituicao e o Cédigo Civil concebiam
a familia estabelecida a partir do casamento,”’ surge uma nova oportunidade para a concep¢io
de um estatuto atualizado e sob nova roupagem.

No final do ano de 2013, foi proposto no Senado Federal o PL n. 470/2003, de autoria
da Senadora Lidice da Mata, para resgatar a figura da unido homoafetiva, sacrificada por
ocasido da tramitagdo do PL n. 2.285/2007 (primeiro projeto do Estatuto das Familias), por
sua vez apensado ao PL n. 674/2007 na Camara dos Deputados, onde recebeu a seguinte
alteracdao, conforme relatério encaminhado a Comissao de Constituigdo, Justica ¢ Cidadania —

CCJ em 04/11/2010: *8

Na Comissdo de Seguridade Social e Familia foi apresentado substitutivo,
com base no Projeto de Lei 2.285, de 2007 (Estatuto das Familias), em que
se retiraram os dispositivos relacionados ao reconhecimento da unifio
homoafetiva como entidade familiar. (grifo nosso)

Como consequéncia dessa exclusdo, merece mengao no presente trabalho evento de
grande relevancia na narrativa do trajeto percorrido pelo PL. n. 2.285/2007, consistente na
audiéncia publica realizada no Plenario da Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania- CCJ no dia 12/05/10, com a participacao dos principais idealizadores do referido
estatuto, por sua vez integrantes do IBDFAM. Além dos representantes desse instituto, o

evento contou com representantes de segmentos juridicos, religiosos e LGBTTT:

Foi realizada audiéncia publica, em 12 de maio de 2010, no Plenario da
Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania, a requerimento do
subscritor deste parecer, com os seguintes convidados: Maria Berenice Dias
— Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia; Abner
Ferreira — Pastor da Igreja Assembléia de Deus; Paulo Luiz Netto Lobo -
Advogado e Professor, Doutor em Direito Civil; Regina Beatriz Tavares da
Silva — Presidente da Comissdo de Direito de Familia do IASP; Toni Reis —
Presidente da Associagdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis
e Transexuais; Silas Malafaia — Pastor da Igreja Assembléia de Deus; e Ana
Liéser Thurler — Forum de Mulheres do Distrito Federal.

" D4 nova redagio ao § 6° do art. 226 da Constitui¢do Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento
civil pelo divércio, suprimindo o requisito de prévia separacdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de
comprovada separagdo de fato por mais de 2 (dois) anos.

*Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=814357&filename=SBT+1+CCJC
+%3D%3E+PL+674/2007>. Acesso em: 20 fev. 2014.
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Entretanto, a presenca do IBDFAM foi essencial e marcante. Apesar das fortes
oposi¢des e protestos, sobretudo as de cunho politico e religioso, assim como da consequente
exclusao das disposi¢cdes acerca das unides homoafetivas, entre outras, o referido instituto
deixou registrada a sua posi¢do precursora € vanguardista na defesa do primeiro Estatuto das
Familias, pronunciou-se acerca das diversas polémicas, entre elas a denominacao familias, a
adogdo por homossexuais, a responsabilidade familiar, a presun¢dao da paternidade na unido
estavel, entre outras. 99, 100, 101

A seguir, transcrevemos alguns trechos do voto do Deputado Eliseu Padilha, relator do
PL n. 674/2007, que merecem nossos comentarios. O primeiro € aquele que sugere que ao
denominar a unido estavel como entidade familiar constituida entre duas pessoas capazes, em
substituicdo a especificacdo de “homem e mulher”, poder-se-ia entender, erroneamente,
segundo o relator, que se estaria reconhecendo a unido entre pessoas do mesmo sexo, o que

seria, eu sua opinido, uma interpretagdo em desconformidade com a constituicdo, portanto,

inconstitucional:

O PL 674, de 2007, proposi¢do principal, regulamenta a Constitui¢ao
Federal, artigo 226, § 3°, que reconhece a unido estivel entre 0 homem ¢ a
mulher como entidade familiar e atribui a lei competéncia para facilitar sua
conversdo em casamento. O conceito veiculado pela proposi¢do reconhece
como entidade familiar a unido estavel, publica, continua e duradoura, entre
duas pessoas capazes, estabelecida com o objetivo de constitui¢do familiar.
A proposicdo substitui os termos “homem e mulher”, mencionados na
Constituigdo, por “pessoas capazes”. Uma interpretacdo do texto legal, sem
considerar a restricdo constitucional, poderia dar a entender que se estaria
reconhecendo como unido estavel a unido homoafetiva. Porém, a
interpretacdo (sic) dever ser “conforme a Constituicdo”, que restringe a
unido estavel a relacdo entre homem e mulher. O entendimento diverso
poderia se fundar na possibilidade de a Constituicdo reconhecer outras
entidades familiares além da tradicionalmente reconhecida como familia e as
duas expressamente reconhecidas como entidades familiares.

Além do “risco” de se reconhecer novas conformacdes familiares, diversas das
expressamente reconhecidas no rol do artigo 226 da Constituigdo Federal, a época da
apresentacao do substitutivo, ou seja, no ano de 2010, ja havia farta jurisprudéncia em sentido
contrario ao sustentado no voto do deputado Eliseu Padilha, conforme julgados apontados no

presente estudo, nos quais a unido homoafetiva ja era reconhecida em virtude do

“Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=iWbEmpVjF-M>. Acesso em: 20 fev. 2014.

1% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=HdQOhq0-VQg>. Acesso em: 20 fev. 2014.
""Disponivel em:

<http://www.youtube.com/results?search _query=estatuto+das+fam%C3%ADlias&sm=3>. Acesso em: 20 fev.
2014.
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reconhecimento da natureza inclusiva do referido ditame legal. Tal caracteristica ¢ esposada
pela respeitada doutrina do Professor Paulo Luiz Netto Lobo, que foi responsavel pela
identificacdo e pelo desenvolvimento do estatuto juridico implicito das relagoes
homoafetivas, constituido pelo comando de natureza aberta e exemplificativa do artigo 226 da
Constitui¢ao Federal.

O deputado insiste na diversidade de sexos e chega a afirmar que a inclusdo da familia

homoafetiva ndo atende a finalidade de constituicao de familia:

A razao da diferenga de nomenclatura pode ser interpretada como uma
forma de o Constituinte expressar que o termo familia refere-se a unido de
homem e mulher, pelo matrimdnio, juntamente com os filhos. Dai, a unido
estavel de homem e mulher e a entidade formada por um dos pais e seus
filhos serem apenas entidade familiar. Dado que os filhos, criangas ou
adolescentes, na auséncia de ambos os pais, devem ser integrados em
familias substitutas, conclui-se que o Constituinte usou a expressao familia
em sentido restrito, referindo-se ao conjunto formado por homem, mulher e
filhos. Interpretar diversamente consiste em atribuir mutacdo ao texto
constitucional.

Apesar do entendimento acima, a polémica tem sido levada frequentemente
aos tribunais, por pessoas do mesmo sexo, que vivem em comunhao de vida,
denominada relagdo homoafetiva. Porém, até o momento, ndo ha
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, que tem sobrestado todos os
julgamentos dos recursos extraordinarios até o julgamento da ADPF
132/RJ, Rel. Min. Carlos Britto.

A Emenda Modificativa ao PL 674, de 2007, conceitua unido estavel usando
termos constitucionais acrescidos de sua finalidade, para distinguir de outras
unides de homem e mulher sem fins de constituir familia. O casamento ¢ um
modo formal de se constituir familia, registrado junto ao Estado, dai a sua
preferéncia por ele, mandando a Constituicao que a lei facilite sua conversao
em casamento.

De outro lado, faz meng¢do a ADPF n. 132/RJ, que ao ser apreciada pelo STF,
suspendeu o julgamento dos recursos extraordinarios sobre a mesma matéria, olvidando-se,
mais uma vez, da jurisprudéncia entdo crescentemente favordvel ao reconhecimento das
unides homoafetivas até entdo. Prosseguindo em suas razdes, faz uma infeliz e absolutamente
ultrapassada afirmagdo de que o casamento ¢ a forma preferencial de constituicao de familia,
deixando de lado o entendimento massivo e predominante de que ndo hé hierarquia entre as
familias, ¢ muito menos a chancela da Constituicdo Federal para a categorizagdo das
entidades familiares de primeira e segunda classe.

Em relacdo ao PL n. 2.285/2007, projeto do Estatuto das Familias apensado ao PL n.
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674/2007, juntamente com outros de matérias afins'”*, o deputado faz o seguinte resumo em
seu voto, externando a sua rejeicdo pela familia pluriparental e pela familia homoafetiva,

acentuando o cardter moral das razdes para a exclusio desta dltima:

O PL 2.285, de 2007, Estatuto das Familias, abrange a matéria relacionada
ao direito de familia. Expressamente, revoga o Livro IV da Lei 10.406, de 11
de janeiro de 2002 — Codigo Civil, referente a familia, e as leis referentes a
unido estavel. Retira, com referéncia ao direito de familia, o processo
judicial da Lei 5.869, 11 de janeiro de 1973 — Cdédigo de Processo Civil, o
procedimento extrajudicial da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973 — Lei
de Registros Publicos e da Lei 11.441, de 4 de janeiro de 2007 — Lei de
Inventario e Divorcio Extrajudicial. Mantém a matéria civil da Lei 8.069, de
13 de Julho de 1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente — e a adogdo
da Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009 — Lei da Adocdo. Esse projeto
acrescenta, ainda, expressamente, duas entidades familiares: unido
homoafetiva e familia pluriparental. Embora ndo tenha o mesmo grau de
rejeicdo da primeira, a tltima deve encontrar seu fundamento também na
possibilidade de a Constituicdo ndo vedar outras entidades familiares, além
das por ela consideradas como tal. Portanto, a constitucionalidade da
entidade familiar pluriparental tem o mesmo fundamento da entidade
familiar homoafetiva, embora sem a rejei¢do de carater moral.

Mais uma vez o relator faz mengdo em seu voto ao projeto originario do Estatuto das
Familias, com remissdao ao substitutivo apresentado na Comissao de Seguridade Social e
Familia, que por sua vez invocou razdes contrarias ao principio da laicidade do Estado
brasileiro assim como a polémica que envolve a questdo, para embasar a

inconstitucionalidade da unidao homoafetiva:

192 Ao Projeto de Lei 674, de 2007, foram apensadas as seguintes proposi¢des:

- Projeto de Lei 1.149, de 2007, de autoria do Deputado Mauricio Trindade, que “acresce paragrafo ao art.1.723
da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil”, para admitir a escritura publica como
prova plena de unido estavel; - Projeto de Lei 2.285, de 2007, de autoria do Deputado Sérgio Barradas Carneiro,
que “dispde sobre o Estatuto das Familias”, para tratar, em 274 artigos, das relacdes de parentesco, das entidades
familiares (casamento, unido estavel, unido homoafetiva e familia parental), da filiagdo (adogdo, autoridade
parental, guarda e direito de convivéncia), da tutela e da curatela, dos alimentos e de normas processuais e
procedimentais; - Projeto de Lei 3.065, de 2008, de autoria do Deputado Cleber Verde, que “acrescenta os §§ 1o
e 20 ao art. 1.725 do Codigo Civil, que dispde sobre o regime de bens adotados na unido estavel, estabelecendo-
se que na hipdtese de existirem as causas suspensivas constantes no art. 1.523 da mesma lei, o regime de bens
adotado sera obrigatoriamente o da separagdo total de bens, nos termos do art. 1641, incisos I e II”’;- Projeto de
Lei 3.112, de 2008, de autoria do Deputado José Paulo To6ffano, que “acrescenta artigo a Lei 9.278, de 10 de
maio de 1996, para tornar obrigatdrio constar das fichas cadastrais ou outro tipo de formulario de informagdes,
quando for o caso, a op¢do “unido estavel”; - Projeto de Lei 3.780, de 2008, de autoria do Deputado Fernando
Lopes, que torna obrigatdrio o regime de separacdo de bens da pessoa com mais de sessenta e cinco anos, na
conversao da unido estavel, somente se a unido estavel se iniciou apos a idade de sessenta anos e que da unido
nao tenha resultado filho; - Projeto de Lei 4.508, de 2008, de autoria do Deputado Olavo Calheiros, que proibe a
adog@o por homossexual; - Projeto de Lei 5.266, de 2009, de autoria do Deputado Jorginho Maluly, que
acrescenta ao Codigo Civil artigo permitindo o registro do filho resultante de inseminacdo artificial heteréloga
como filho do companbheiro. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=814357&filename=SBT+1+CCJC+
%3D%3E+PL+674/2007>. Acesso em: 20 fev. 2014.
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O Substitutivo da Comissao de Seguridade Social e Familia retira do PL
2.285, de 2007, a matéria de constitucionalidade duvidosa, com base em
critérios de conveniéncia e oportunidade, sob o argumento de que a maioria
dos integrantes da sociedade brasileira, predominantemente catolica,
considera a homossexualidade como um pecado, considerando somente a
familia decorrente da unido de homem e mulher. Se a questdo da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade dessa matéria ¢ polémica, entdo
outro ndo ha de ser o posicionamento, quanto ao mérito, pela sua
inoportunidade. A aprovacao das proposigdes, nos termos do Substitutivo da
Comissdo de Seguridade Social e Familia, transfere a rejeicdo dos
dispositivos de constitucionalidade duvidosa para o juizo de conveniéncia e
oportunidade.

Uma vez retiradas do projeto as disposi¢des acerca da unido homoafetiva, juntamente
com outras disposi¢des relativas, em geral, as novas entidades familiares, sobre as quais nao
nos cabe discorrer neste trabalho, aquele Estatuto das Familias tornou-se imprestavel ao seu
objetivo maior, que era, ¢ ainda €, em sua nova versao, conferir a familia brasileira ampla
protecao, destinando a ela um corpo normativo especifico, dindmico, atual e compativel com

as suas necessidades.

5.4 O novo Estatuto das Familias- Projeto de Lei do Senado n. 470/2013

De acordo com Paulo Ldobo (2013), o abandono do projeto inicial ocorreu em razao da
significante mudanga experimentada pelo Direito de Familia desde 2007, sobretudo pelo
advento da Emenda Constitucional n. 66, que instituiu o divorcio direto e pelo julgamento da
ADI n. 4.277 no STF. Para Lobo, especificamente em matéria de homoafetividade, foram
essencialmente trés os fatores que reforcaram a decisdo pela reformulacdo do Estatuto das
Familias: 1) o julgamento da ADI n. 4.277, em que a unido entre pessoas do mesmo sexo foi
elevada a entidade familiar, “encerrando a controvérsia sobre sua fundamentacao
constitucional.”; 1) o pronunciamento do Superior Tribunal de Justica quanto a
constitucionalidade do casamento homoafetivo direito, ocorrido no REsp n. 1.183.378, no
qual os integrantes da 4° Turma valeram-se dos mesmos fundamentos constitucionais
sustentados no julgamento da ADI n. 4.277 no STF; iii) a edicdo da Resolucdo n. 175/CNJ,
para uniformizar, no ambito dos cartérios de Registro Civil, o procedimento de conversdo das
unides homoafetivas em casamento assim como a habilitagdo para o casamento entre pessoas

do mesmo sexo (LOBO, 2013, p. 14).
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Diante da forte resisténcia oposta a primeira versdo do Estatuto das Familias,
essencialmente fundada em motivos alheios a técnica juridica e legislativa, porquanto
baseadas em razdes de cunho moral e religioso, além das alegagdes juridicas desprovidas de
solida argumentacdo, o IBDFAM capitaneou um novo projeto, adequado as necessidades
reais surgidas das inovagdes implementadas no Direito de Familia a partir de 2007, ano da
primeira proposta. O resultado da convocagdo de nova comissdo de juristas resultou em um
novo projeto do Estatuto das Familias apresentado ao Senado Federal, pelas maos da

Senadora Lidice da Mata, cuja nova trajetdria a ser percorrida ¢ descrita por Paulo Lobo:

O novo projeto do Estatuto das Familias ingressa no Senado Federal, agora
com a iniciativa legislativa da Senadora Lidice da Mata , na boa companhia
do amadurecimento da sociedade brasileira, da doutrina juridica, das
recentes decisdes judiciais, retomando-se o esforgo de propiciar ao Brasil
uma lei ordinaria que honre os valores sociais vertidos nos avancados e
generosos principios de nossa Constituicdo, para a adequada regulacdo das
relagdes familiares, em nosso tempo. (LOBO, 2013, p. 14)

De suas palavras concluimos que ¢ chegado o momento de avancar mais um passo,
que constitui o percurso da derradeira fase para a protecdo a familia brasileira de maneira
eficaz, mediante a aprovacdo do FEstatuto das Familias, que por sua vez oferece
regulamentagdo adequada para a garantia do livre exercicio e protecao dos direitos advindos
da convivéncia familiar homoafetiva.

Com essa nova proposta, entendemos que se materializara um novo Estatuto Juridico
das Relacoes Homoafetivas, capaz de resguardar direitos ainda ignorados pelo legislador
brasileiro, assim como estender as suas disposi¢des as entidades familiares em sua pluralidade
de configuragdes, com um olhar especial para o presente e para o futuro da familia brasileira,
que por sua dinadmica transformativa e evolutiva, demanda um corpo normativo compativel
com as suas peculiaridades.

O PL n. 470/2013, elaborado por uma comissao de juristas do IBDFAM, perfilhado e
apresentado pela Senadora Lidice da Mata, do Partido Socialista Brasileiro- PSB/BA, recebeu
a justificativa que segue abaixo, cujo teor nos limitamos a transcrever as suas razoes
fundamentais, que pertinem as entidades familiares em geral e as relacdes homoafetivas,

objeto da presente pesquisa.
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PROJETO DE LEI DO SENADO N. 470/2007
Dispde sobre o Estatuto das Familias e da outras providéncias.

JUSTIFICACAO
Razodes fundamentais

Nenhum ramo do Direito sujeitou-se a tantas alteragdes e avangos quanto o
Direito de Familia ocidental. A realidade social subjacente obriga a todos,
principalmente a quem se dedica ao seu estudo, a pensar e repensar o
ordenamento juridico para que se aproxime dos anseios mais importantes das
pessoas. Afinal, primeiro ocorre o fato, para depois o Direito regulamenta-lo.
A necessidade de legislagao especifica, por meio de um Estatuto auténomo,
reunindo normas materiais ¢ processuais, facilita a realizacdo da Justica com
brevidade, simplificagdo de ritos e economia processual.

Nesta parte introdutoria estd consignada uma das principais caracteristicas do novo
Estatuto das Familias, consistente em um texto legal totalmente dedicado as familias, e que,
por sua vez, conjuga o direito material com o direito processual, de maneira a atender as
demandas familiares em suas particularidades e complexidades de maneira mais célere e
eficaz.

A sua inser¢do localiza-se na sistematica juridica dos microssistemas ora vigentes em
nosso ordenamento, destinados a regular matérias especializadas e que merecem tratamento
apartado, como ¢ o caso do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069/90, o Estatuto
do Idoso — Lei n. 10.741/03 e o Estatuto da Igualdade Racial — Lei n. 12.288/10, conforme

citados na justificativa:

Construir microssistemas vem ao encontro dos ideais do Estado de assegurar
uma Justica mais agil e atenta a realidade da vida. Conjugar em um mesmo
texto legal o direito e os meios de realiza-lo € uma exigéncia contemporanea.
Nao ¢ mais possivel tratar questdes da vida familiar, que perpassam por
idealizagdes, sentimentos e perdas, valendo-se das mesmas normas que
regulam questdes meramente patrimoniais. Essas peculiaridades inerentes as
relagdes familiares tém levado muitos paises a editar codigos ou leis
autdbnomas de Direitos das Familias, fato que aponta a necessidade de
aprovacao de uma legislacdo especifica que trate ndo s6 dos direitos, mas
também das demandas familiares, para sair do plano da abstragdo e
solidificar na efetivagdo das previsdes especificas. Basta lembrar a
experiéncia brasileira bem-sucedida, como o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso,

da Igualdade Racial, do Torcedor etc.

Os fundamentos que embasam o conjunto de regras a compor o referido estatuto
partem dos principios constitucionais que regem as entidades familiares, mediante os quais

pretende-se unificar em um mesmo diploma legal disposi¢cdes gerais e especificas, dando fim
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a diversidade de propostas para alteracdo do Cédigo Civil de 2002, no que tange a matéria de

Direito de Familia:

A esséncia das mudangas propostas tem como norte a Constituicdo Federal,
para dar efetividade a promessa de realizacdo dos valores fundantes do
Estado, que afirma ser Democratico de Direito. Além disso, a autonomia
normativa ira eliminar o grande numero de proposigdes legislativas em
tramitag@o, propondo alteragdes no Livro de Direito de Familia, que, muitas
vezes, modificam radicalmente o sentido e o alcance do Cédigo Civil, que ja
se transformou em verdadeira colcha de retalhos.

O Livro de Direito de Familia, do Cddigo Civil de 2002, foi concebido no
final dos anos 60 do século passado, muito antes das grandes mudancas
provocadas pelo advento da Constituigio de 1988. A época, o modelo era a
familia patriarcal, constituida apenas pelo casamento. A desigualdade dos
conjuges e dos filhos era legitimada pela subsisténcia dos poderes marital e
paternal. A Constituigdo operou uma verdadeira revolu¢do copernicana,
inaugurando paradigma familiar inteiramente remodelado, seguindo as
mudancas ocorridas na sociedade brasileira, fundadas na comunhdo de vida
e tendo por base a afetividade; a igualdade de direitos e deveres entre os
conjuges e companheiros; a liberdade de constituicdo, o desenvolvimento e
dissolucdo das entidades familiares; a igualdade dos filhos de origem
bioldgica ou socioafetiva.

[.]

Em virtude da superacdo do modelo familiar tradicional, patriarcal, hierarquizado e
patrimonialista que guiou os preceitos do Cédigo Civil de 2002, a doutrina e a jurisprudéncia
despontam em direcdo a solugdes modernas mais condizentes com o modelo horizontal,
afetivo e soliddrio da familia de hoje, estando mais do que evidente a existéncia do véacuo
legislativo em matéria de direitos homoafetivos, particularmente aqueles destinados a garantir

o exercicio dos direitos ja proclamados pelo Poder Judicidrio:

Ciente dessa deficiéncia normativa, aqui com o apoio do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia — IBDFAM, entidade que congrega mais de 6.000
profissionais e estudiosos do Direito das Familias, entre Advogados,
Magistrados, membros do Ministério Publico, Defensores Publicos,
Professores, Psicologos, Psicanalistas, Antropdlogos, Pedagogos,
Sociodlogos, e outros profissionais, foi promovida uma revisdo sistematica do
Livro IV da Parte Especial do Codigo Civil.

Tal trabalho motivou a elaboragdo do presente projeto de lei, com a
denominagdo de “Estatuto das Familias”, trazendo os valores consagrados
nos principios e garantias constitucionais. O uso do plural para identificar
este ramo do Direito melhor contempla as novas configuracdes familiares,
que deixaram de ser singular e passaram a ser plural.

Maior aten¢ao ¢ franqueada a familia como entidade que comporta uma diversidade de
configuragdes, sendo cada uma delas objeto de disposicdes gerais e abertas, que tém por

finalidade ampliar o espectro de direitos a serem protegidos.
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Ao tratar das entidades familiares, a justificativa comeca por criticar o Codigo Civil de
2002, que seguiu a mesma estrutura do Codigo de 1916, ao privilegiar o instituto do
matrimonio, em detrimento da igualdade e da pluralidade familiar j4 consagradas pelo
comando enunciativo do artigo 226 da Constituicdo da Republica. Neste particular, nao
vemos tal detalhe com maior preocupagdo, pois a Constituicdo, ao referir-se as entidades
familiares o faz de maneira semelhante, enunciando as entidades familiares a comecgar pelo
casamento, o que sabemos ndo ser uma ordem hierdrquica. Isto nos parece claro, sobretudo
quando se consagrou a natureza enunciativa e inclusiva do referido dispositivo. No entanto,
diante da oportunidade da implementagdo de mudangas no sistema de Direito de Familia,
veremos que o tratamento sera outro, adotando-se uma estrutura mais flexivel e menos

classificatoria:

Entidades familiares

Tal qual o Cédigo Civil de 1916, também o Cddigo Civil de 2002 comeca
tratando do casamento, indiferente ao comando constitucional que assegura
tutela a outras entidades familiares. Este erro ¢ corrigido pelo Estatuto das
Familias, que dedica o Titulo I a normas e principios gerais aplicaveis as
familias e as pessoas que as integram.

A Constituicdo atribui a todas as entidades familiares a mesma dignidade,
sendo merecedoras de igual tutela, sem hierarquia. Deste modo, o titulo
destinado as entidades familiares estabelece primeiro as diretrizes comuns a
todas elas, para depois tratar de cada uma. Além do casamento, regula a
unido estavel, a familia parental, na qual se inclui a familia monoparental e a
pluriparental. Do mesmo modo, atende as familias que se constituem com
egressos de vinculos afetivos anteriores e formam o que se chama de
familias recompostas.

Adentrando no universo juridico das relacdes homoafetivas, a justificativa do novo
estatuto faz referéncia apenas ao reconhecimento da unido homoafetiva como entidade
familiar, ndo fazendo meng¢do especial ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, salvo a

referéncia a Resolug¢ao n. 175/CNJ:

Unifo homoafetiva

O Supremo Tribunal Federal, em 05/05/2011, ao julgar a ADI n. 4.277 e a
ADPF n. 132, reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar. Ao
interpretar o artigo 1.723 do Codigo Civil, conforme a Constituicdo Federal
garantiu aos parceiros homossexuais os mesmos direitos e deveres da unido
estavel, entendida como sinénimo de familia. A historica decisdo, ao atribuir
efeitos pessoais e familiares as relacdes entre pessoas do mesmo sexo,
referendou a jurisprudéncia que, hd uma década, vinha preenchendo o vazio
da legislacao infraconstitucional.

Como a decisdo da Corte Suprema dispoe de efeito vinculante e eficacia
contra todos, a inclusdo das unides homoafetivas no ambito do Direito das
Familias ndo necessita de tratamento destacado. E, ao invés de se falar em
“homem e mulher”, a referéncia ¢ feita a “duas pessoas”. Além disso, o
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Conselho Nacional de Justica- CNJ editou Resolucao n. 175/2013, dispondo
sobre a habilitagdo, celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unido
estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo, reiterando a
necessidade de disciplina normativa. (grifo nosso)

I3 r

Ja ¢ possivel vislumbrar de sua justificativa, que o novo estatuto nao pretende
disciplinar a unido homoafetiva nem o casamento homoafetivo de maneira expressa, uma vez
que ja existe o reconhecimento de sua natureza familiar e que tais enquadramentos serdo fruto
da interpretagdo do sistema a que integrara o Estatuto Juridico das Relagoes Homoafetivas, a
ser composto pela Constituicdo e pelos microssistemas de Direito de Familia.

Embora bastante resumida a mengao a resolu¢ao n. 175/CNJ, destacamos o registro de
que mesmo com a sua edi¢do, reitera-se a necessidade de que venha uma lei que para
regulamentar as situagdes advindas da constitui¢do, da convivéncia e da dissolu¢do da familia
homoafetiva.

Conforme ja antecipamos, no texto da proposta do novo Estatuto das Familias, ndo ha
nenhuma meng¢do expressa a unido homoafetiva e tampouco ao casamento homoafetivo,
diferentemente do projeto anterior, dispondo agora de comandos mais abertos como forma de
operacionalizar os direitos fundamentais das familias. Os seus propdsitos sdo semelhantes aos
do projeto original, com a diferenga de que o carater inclusivo da proposta de estatuto atual €
mais acentuado ainda.

O corpo normativo do novo Estatuto das Familias ¢ encabegado por disposi¢des que
remetem implicitamente a Constituicdo, ao afirmar a natureza fundamental do direito a

familia e da prote¢do as suas variadas conformacdes:

Art. 2° O direito a familia ¢é direito fundamental de todos.
Art. 3° E protegida a familia em qualquer de suas modalidades e as pessoas
que a integram.

Em seu artigo 5°, estabelece de maneira estratégica os principios basilares para a
interpretagdo e a aplicacao do estatuto, o que reputamos ser a caracteristica chave do Estatuto
das Familias atualmente em tramitacdo no Senado Federal. Em observancia ao ordenamento
visto como um conjunto de principios e regras expressas e implicitas que interagem
constantemente por meio do mecanismo da interpretagdo, o artigo 5° permite que o estatuto
acompanhe mudangas futuras, o que lhe confere um carater essencialmente dinamico. E mais,
ao valer-se de principios para a aplicacao de seus preceitos, torna-se desnecessaria a previsao

expressa € minuciosa das mais variadas situagdes juridicas, o que por sua vez engessaria €
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causaria a estagnacdo de seus dispositivos. Esses, ao serem pormenorizados e
individualizados estariam sujeitos a uma constante revisdo, como ocorreu com o Codigo Civil
de 2002, que se tornou incapaz de acompanhar as transformagdes da vida familiar. E o que

concluimos da leitura do dispositivo em comento:

Art. 5° Constituem principios fundamentais para a interpretagdo e aplicagio
deste Estatuto:

I — a dignidade da pessoa humana; II — a solidariedade;

IIT — a responsabilidade;

IV — a afetividade;

V — a convivéncia familiar;

VI — a igualdade das entidades familiares;

VII — a igualdade parental e o melhor interesse da crianca e do adolescente;
VIII - o direito a busca da felicidade e ao bem- estar.

Dos principios elencados, destacamos o que preveé a igualdade das entidades
familiares, resultante da juncdo do principio constitucional da igualdade e o principio da
pluralidade das entidades familiares, consagrado pelo Supremo Tribunal Federal.

Note-se que a partir do reconhecimento do direito a familia como direito fundamental,
juntamente com a garantia de protecdo em qualquer de suas modalidades, bem como sob o
amparo da igualdade das entidades familiares, ndo resta mais do que disciplinar no estatuto
que se propde, os direitos que decorrem do reconhecimento constitucional da familia
homoafetiva e de seus integrantes como entidade familiar. E € precisamente o que o estatuto
propde, ao prescrever os direitos aplicaveis as familias em sua concepcio pluralista, e sem
rotular ou diferenciar as relacdes homoafetivas, oferece-lhes amplo resguardo, sem
discrimina-las das demais relacdes afetivas que levam a formagao de entidades familiares.

Essa ¢ precisamente a fungdo do Titulo III, Capitulo II, que trata das entidades

familiares e das disposi¢cdes comuns a todas elas:

TITULO 111

DAS ENTIDADES FAMILIARES CAPITULO I DAS DISPOSICOES
COMUNS

Art. 14. As pessoas integrantes da entidade familiar tém o dever reciproco de
assisténcia, amparo material ¢ moral, sendo obrigadas a concorrer, na
proporcao de suas condigdes financeiras e economicas, para a manutengao
da familia.

Paragrafo inico. A pessoa casada, ou que viva em unido estavel, e que
constitua relacionamento familiar paralelo com outra pessoa, ¢ responsavel
pelos mesmos deveres referidos neste artigo, e, se for o caso, por danos
materiais e morais.
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Mediante o artigo 14 acima citado, o esfatuto estabelece os deveres de assisténcia
mutua ndo apenas entre conjuges e companheiros, mas estende os mesmos a todos os
integrantes da familia, em decorréncia da solidariedade que inspira a familia de hoje, a
semelhanca do estatuto anterior.

Ao referir-se ao instituto do casamento, ndo ha qualquer mencdo especifica a
igualdade de sexos, o que tomamos como demonstra¢do da absoluta acolhida do casamento
homoafetivo, sobretudo apos a iniciativa tomada pelo Conselho Nacional de Justica, que
disciplinou a habilitacdo para o matrimonio entre pessoas do mesmo sexo mediante resolugao.

Pode parecer paradoxal que apos tantos esforcos investidos para mudar as nossas leis
para que reconhecessem o casamento homoafetivo, que a esta altura, o estatuto que pretende
mudar o Direito de Familia, causando profundas mudangas na legislacdo atual, ndo faca
mencao expressa as unides homoafetivas nem ao casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Observe-se que ao disciplinar o casamento, no Capitulo II, usa a expressao nubentes:

CAPITULO 11
DO CASAMENTO

Art. 20. O casamento ¢ civil e produz efeitos a partir do momento em que os
nubentes manifestam a vontade de estabelecer o vinculo conjugal ¢ a
autoridade celebrante os declara casados.

Quanto a unido estavel, preceitua que a mesma ¢ estabelecida entre duas pessoas,

tampouco havendo especificagdo quanto ao sexo dos seus componentes:

Art. 61. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre duas
pessoas, configurada na convivéncia publica, continua, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Partindo-se da interpretacdao de seus dispositivos, o nosso entendimento quanto as
demais especificidades decorrentes da convivéncia homoafetiva sdo as mesmas aplicaveis a
cada modelo familiar. Assim sendo, de acordo com a especifica configuragdo familiar, serdo
aplicados os preceitos pertinentes a cada situagdo juridica concreta, de acordo com os
dispositivos do Estatuto das Familias no tocante: 1) as relacdes de parentesco; ii) ao

casamento; 1i1) ao regime de bens; iv) ao divorcio; v) a unido estavel; vi) a familia parental;
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vii) as familias recompostas; viii) a filiagdo; ix) 4 adog¢do'®”’; x) a autoridade parental; xi) a
convivéncia familiar; xii) a alienagdo parental; xiii) ao abandono afetivo; xiv) aos alimentos;
xv) ao bem de familia; xvi) a tutela; xvii) a curatela; xviii) ao processo e procedimento
aplicaveis as relacOes de familia.

Por ser justamente a intencdo do estatuto abracar todas as entidades familiares que
hoje integram a nossa realidade, bem como simplificar e tornar as suas disposigdes mais
acessiveis a0 homem médio, ndo se fizeram maiores consideragdes acerca das regras
aplicaveis a cada conformacao familiar, pois a sua sistematica assim o dispensa, em marcante
distingdo daquela que possui o Codigo de 2002.

Quanto aos direitos sucessorios, muito embora estejam intimamente relacionados ao
Direito de Familia, por serem de natureza essencialmente patrimoniais, os mesmos ndo foram
deslocados do Codigo Civil, extraindo-se desse diploma legal as regras aplicaveis as relagdes
homoafetivas em matéria de Direito das Sucesoes, seja na modalidade do casamento, seja na
modalidade da unido estavel. Assim, o Livro V do Direito das Sucessdes permanece intacto,
uma vez que o novo Estatuto das Familias revoga expressamente apenas o Livro IV- Do
Direito de Familia (arts. 1.511 a 1.783) da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo
Civil).

5.5 O Estatuto da Diversidade Sexual

O Estatuto da Diversidade Sexual nasceu a partir da iniciativa das varias Comissoes
da Diversidade Sexual criadas nas seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil, que juntas
geraram uma Comissdo em ambito nacional, que assumiu a empreitada de “elaborar uma
legislagao ampla, inclusiva, na qual se previssem todos os direitos para todos esses segmentos
da diversidade sexual.”'® Além da participagio dos advogados membros das comissdes
estaduais, dos movimentos sociais LGBTT, grandes estudiosos do Direito deram grande
contribuicdo para a formagdo do texto do estatuto, tais como Daniel Sarmento e Luiz Roberto
Barroso, entre muitos outros de notorio conhecimento juridico.

A justificativa do anteprojeto de lei denominado Estatuto da Diversidade Sexual foi

193 No artigo 87, o projeto do novo Estatuto das Familias dispde apenas que as questdes envolvendo a adogio
serdo regidas por lei propria.

1% DIAS, Maria Berenice. O estatuto da diversidade sexual e as politicas inclusivas. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/videos/2/0%20Estatuto%20da%20Diversidade%20Sexual%20e%20as%20pol%C3
%ADticas%20inclusivas%20-%20Maria%20Berenice%20Dias%20(RS)%20-%20Parte%201#.UweQBxY le-
8>. Acesso em: 24 fev. 2014.
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. . . 1 o~
elaborada pela advogada Maria Berenice Dias,'” que descreve o seu processo de criagdo,
movido pela necessidade de garantir direitos ja assegurados pelo Poder Judicidrio € no ambito
administrativo, mas que careciam de uma revisdo e consequente adaptacdao da legislacao

infraconstitucional para atingir os seus objetivos:

Em audiéncia publica realizada dia 22 de marco de 2011, foi aprovada a
criagdo da Comissdo Especial da Diversidade Sexual, integrada por
profissionais que, pelas suas trajetorias de vida, gozam do respeito ¢ do
reconhecimento da comunidade cientifica. A eles foi delegada a dificil tarefa
de consolidar um conjunto de normas e regras que servisse para aperfeigoar
o sistema legal, de modo a acolher parcela significativa da populagdo que,
injustificavelmente, se encontra alijada dos mais elementares direitos de
cidadania.

Destacamos a referéncia que Dias faz a “parcela significativa da populacao”, em
contraposicdo ao uso comum da expressdao “minorias”, reconhecendo que ¢ um segmento
importante da sociedade que cresce rapidamente, sobretudo pelo surgimento de oportunidades
que lhe permitem sair do anonimato, tais como a garantia de direitos e a redug¢do do
preconceito. Na verdade, nem mesmo a pesquisa realizada pelo IBGE durante o Censo
demografico realizado no ano de 2010 foi capaz de estimar com precisdo o numero de

1
1,106

familias homoafetivas no Brasi Entre outros fatores que dificultam as pesquisas, muitos

ainda tém receio de responder a questionarios, ainda que garantido o anonimato.

A elaboracdo do anteprojeto recebeu a contribui¢do coletiva das mais de
cinquenta Comissdes da Diversidade Sexual das Seccionais e Subsecdes da Ordem dos

Advogados do Brasil, assim como sugestdes de diversos movimentos sociais:

O Anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual foi elaborado a muitas
maos. Contou com a efetiva participagdo das mais de 50 Comissdes da
Diversidade Sexual das Seccionais ¢ Subsecdes da OAB, ja instaladas, ou
em vias de instalagdo. Além disso, foram ouvidos os movimentos sociais,
que encaminharam cerca de duas centenas de propostas ¢ sugestdes.

103 Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/uploads/estatuto_da diversidade sexual -

_uma lei por _iniciativa_popular.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2014.

"% Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/515013-censo-2010-uma-famlia-plural-complexa-e-
diversa>. Acesso em: 25 fev. 2014. “José Eustaquio Diniz Alves e Suzana Cavenaghi — O Brasil ainda nao
possui dados suficientes para tragar a evolucdo destes arranjos. O censo demografico de 2010, conduzido pelo
IBGE, abriu, pela primeira vez, a possibilidade dos casais do mesmo sexo, que moram no mesmo domicilio,
serem considerados um nucleo familiar. Os dados indicaram a preseng¢a de cerca de 60 mil casais formados por
pessoas do mesmo sexo e um deles se declarou como chefe. Mas, se os casais moram em casas diferentes ou
nenhum deles se declarou como chefe, ndo foram identificados pelo censo.”
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No ambito do Conselho Federal da OAB, obteve aprovagao nos seguintes termos:

Em 23 de agosto de 2011, o Anteprojeto foi formalmente entregue ao
Presidente do Conselho Federal da OAB, que o encaminhou a apreciagdo do
Conselho Federal, sob a relatoria do Conselheiro Federal Carlos Roberto
Siqueira Castro. O Relator levou-o a julgamento no dia 19 de setembro,
apresentando minucioso parecer pela sua aprovacdo. Conclui o voto: apoiar
a proposta de Emenda Constitucional e o Anteprojeto do Estatuto da
Diversidade Sexual elaborado pela ilustrada Comissdao Especial de
Diversidade Sexual do Conselho Federal da OAB, significa contribuir em
nosso Pais para uma histérica sublimagao na disciplina juridica aplicavel as
igualdades e a rejeicdo dos preconceitos e discriminagdes que infelicitam o
espirito humano. Por estar convencido da oportunidade, da necessidade e da
exceléncia do trabalho apresentado, com as minimas ponderagdes de inicio
aduzidas, voto no sentido da sua aprovagdo, a fim de que o mesmo, por
iniciativa de nossa augusta Casa dos Advogados, possa seguir o curso da
aprovacdo que considero justo e desejavel mediante a tramitacdo devida
junto ao Congresso Nacional.

Concedido prazo para emendas, foram apresentados quatro destaques,
nenhum deles contrario a sua aprovagao. Assim, tdo logo votado, devera ser
encaminhado a Comissao de Direitos Humanos e Legislagao Participativa do
Senado Federal, pois o Conselho Federal da OAB dispde de legitimacao
ativa universal, dispensada comprovagao da pertinéncia tematica.

Deste modo, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao elaborar o Estatuto da
Diversidade Sexual — o mais arrojado anteprojeto deste século, quer pela sua
abrangéncia, quer pelo seu significado e alcance —, mais uma vez assume o
destacado compromisso que desempenhou no processo de democratizagao
do pais e em todas as demais lutas que

enfrentou em defesa do Estado e do direito dos cidadaos.

Desse trabalho concentrado, resultaram propostas para a mudanga de 7 (sete) artigos
da Constituicao, que por sua vez se materializaram em trés PECs — Propostas de Emendas a

Constituigdo, acerca das seguintes matérias:

Na mesma oportunidade foram entregues ao Congresso Nacional a proposta
de alteracdo de sete dispositivos da Constitui¢do Federal, que deram origem
a trés Propostas de Emenda Constitucional.

Duas delas, sob a relatoria da Sen. Marta Suplicy, ja se encontram em
tramitacdo no Senado Federal. Uma proibe discriminagdo por orientacio
sexual ou identidade de género, inclusive nas relagdes de trabalho. Outra
substitui a licengca-maternidade e a licenga-paternidade pela licenca-
natalidade, a ser concedida indistintamente a qualquer dos pais. A terceira,
que assegura acesso ao casamento igualitario sera apresentada pelo
Deputado Jean Wyllys a Camara dos Deputados tdo logo alcance o numero
de adesdes necessarias.
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A opgao pela proposta por iniciativa popular foi espelhada pelo sucesso obtido com a
Lei da Ficha Limpa — Lei Complementar n. 135/2010. A escolha também conta com a
vantagem, caso venha a arrecadar as assinaturas necessarias, chegard a Camara dos Deputados
Jja com uma representacao popular numerosa, pois requer a assinatura de um milhdo e meio de

. 1
eleitores: '’

Em face da enorme repercussao alcangada pela Lei da Ficha Limpa, por ter
sido encaminhada por iniciativa popular, as Comissdes da Diversidade
Sexual do pais desencadearam o movimento para angariar adesdes para que
o Estatuto fosse levado a Camara Federal referendado pela assinatura de
cerca de um milhdo e meio de cidadaos.

A campanha foi lancada, em ambito nacional, no dia 17 de maio de 2012 —
Dia Mundial de Combate a Homofobia. Simultanecamente as Comissdes
realizaram eventos de coleta de assinaturas, iniciativa que se repetiu em
todas as comemoragdes alusivas ao Dia do Orgulho Gay realizadas Brasil
afora.

Até a data de hoje, o projeto do Estatuto da Diversidade Sexual conta com 21.286
assinaturas '*®

O texto do Estatuto da Diversidade Sexual abrange as seguintes matérias: 1)
disposigdes gerais; i1) principios fundamentais; ii1) direito a livre orientagdo sexual, 1v)
direito a igualdade e a ndo discriminagdo; v) direito a convivéncia familiar; vi) direito e dever
a filiagdo, a guarda e a adogdo; vii) direito a entidade de género; viii) direito a satde; ix)
direitos previdencidrios; x) direito a educagao; xi) direito ao trabalho; xii) direito a moradia;
xii1) direito de acesso a justica e a seguranca; xv) dos meios de comunicacdo; xvi) das
relagdes de consumo; xvii) dos crimes; xviii) das politicas publicas; xiv) das disposi¢coes
finais e transitorias.

Da mesma forma que o Estatuto das Familias, o presente estatuto adota a mesma

dindmica de estabelecimento de principios fundamentais para a sua interpretacao e aplicagao:

Art. 4° Constituem principios fundamentais para a interpretagdo e aplicagido
deste Estatuto:

I — dignidade da pessoa humana;

II — igualdade e respeito a diferenca;

III — direito a livre orientagdo sexual,;

IV — reconhecimento da personalidade de acordo com a identidade de
género;

V — direito a convivéncia comunitaria e familiar;

97Art. 61, § 2°, da Constitui¢do Federal: A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagio a Camara dos
Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo
menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

1% Disponivel em: <http://www.peticaopublica.com.br/pview.aspx?pi=EDS>. Acesso em: 24 fev. 2014.
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VI — liberdade de constitui¢do de familia e de vinculos parentais;
VII — respeito a intimidade, a privacidade e a autodeterminacao;
VIII — direito fundamental a felicidade.

Entre os principios fundamentais adotados no Estatuto da Diversidade Sexual e os
perfilhados no Estatuto das Familias, sdo comuns a ambos os textos o principio da dignidade
da pessoa humana, o principio da igualdade, o direito a convivéncia familiar e o direito
fundamental a felicidade, conferindo-lhes plena harmonia. Quanto aos demais, tanto os do
estatuto em comento, quanto os do Estatuto das Familias, eles se complementam entre si,
criando um amplo universo de protecao as familias homoafetivas.

Diferentemente das disposicoes do Estatuto das Familias, o Estatuto da Diversidade
Sexual dispde expressamente sobre a familia homoafetiva e seus direitos, especificando quais

sao:

V — DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Art. 13 — Todas as pessoas t€m direito a constituicdo da familia e s@o livres
para escolher o modelo de entidade familiar que lhes aprouver, independente
de sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 14 — A uni2o homoafetiva deve ser respeitada em sua dignidade e
merece a especial protegdo do Estado como entidade familiar.

Art. 15 — A unido homoafetiva faz jus a todos os direitos assegurados a
unido heteroafetiva no ambito do Direito das Familias e das Sucessoes, entre
eles:

I — direito ao casamento;

II — direito a constitui¢do de unido estavel e sua conversao em casamento;

III — direito a escolha do regime de bens;

IV — direito ao divorcio;

V — direito a filiacdo, a adocdo e ao uso das praticas de reprodugdo assistida;
VI — direito a protegdo contra a violéncia doméstica ou familiar;

VII — direito a heranga, ao direito real de habitacdo e¢ ao direito a
concorréncia sucessoria.

Ao se pronunciar especificamente a respeito da unido homoafetiva, regulamenta o
direito: 1) ao casamento; ii) a constitui¢do da unido estavel e sua conversao em casamento; iii)
a escolha do regime de bens; iv) ao divércio; v) a filiagdo, adogdo e ao uso de praticas de
reproducao assistida; vi) a protecdo contra a violéncia doméstica ou familiar; vii) a heranca,
ao direito real de habitacdo ¢ ao direito a concorréncia sucessoria.

Embora tais direitos estejam consignados implicitamente ao Estatuto das Familias, em
virtude da reconhecida igualdade entre as diferentes entidades familiares e dos principios

gerais consignados expressamente, o Esfatuto da Diversidade Sexual reafirma-os, para



143

conferir-lhes a maior protecdo possivel, por meio de disposi¢cdes especificas, todas elas
condizentes com o sistema que pretendem integrar, encabecado pela Constituicdo Federal.

Em matéria de violéncia doméstica e familiar, o Estatuto da Diversidade Sexual traz
importante contribuicdo as familias homoafetivas, que passam a ter maior garantia dos
beneficios trazidos pela aplicagdo da Lei Maria da Penha, Lei n. 11.340/06. Embora o
Superior Tribunal de Justica tenha pacificado o entendimento de que tal norma foi estendida
as relacdes homoafetivas '” em decorréncia da garantia de protecdo independentemente de
orientagdo sexual, a sua reafirmag¢do, mediante lei, elimina o espago para questionamentos €
davidas.

No que tange ao Direito das Sucessdes, o estatuto em comento prevé expressamente
aquilo que restou implicito no Estatuto das Familias, que por sua vez nao revogou as
disposi¢des do Codigo Civil em matéria de direitos sucessorios € tampouco regulou a matéria
em seu texto. Por meio do disposto no artigo 15, inciso VII, retificou o entendimento de que
tal como outra familia qualquer, a familia homoafetiva faz jus aos direitos pessoais e
patrimoniais sucessoOrios, assim como o direito real de habitagdo garantido aos casais
heterossexuais que vivem sob o regime da unido estavel ou que sdo casados.

Entre as demais disposi¢des do Estatuto da Diversidade Sexual, destacamos as que
compdem a Se¢dao XVI, que trata “Dos Crimes”. A abrangéncia do Estatuto da Diversidade
Sexual e a sua finalidade permitem-lhe adentrar normas de natureza penal, promovendo assim

indispensavel criminalizacdo da homofobia. O referido estatuto incorporou o PL n. 122/06 ',

19 CIVIL. RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. EMPREGO DA
ANALOGIA.

1. CIVIL. RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. EMPREGO DA
ANALOGIA.

[...]

5. A Lei Maria da Penha atribuiu as unides homoafetivas o carater de entidade familiar, ao prever, no seu artigo
5°, paragrafo Unico, que as relagdes pessoais mencionadas naquele dispositivo independem de orientagdo sexual.

6. Recurso especial desprovido.

(REsp 827.962/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em
21/06/2011, DJe 08/08/2011)

' Altera a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, (Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor)
e o § 3° do art. 140 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para definir e punir os
crimes de 6dio e intolerdncia resultantes de discriminac¢do ou preconceito.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° A ementa da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passaa vigorar com a seguinte redacao:

“Define e pune os crimes de ddio e intolerancia resultantes de discriminag¢do ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido, origem, género, sexo, orientacdo sexual, identidade de género ou condi¢do de pessoa idosa ou com
deficiéncia. (NR)”

Art. 2° Os arts. 1°, 3°, 4° 8° e 20 da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passam a vigorar com a seguinte
redacdo:

“Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes de ddio e intolerancia resultantes de discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido, origem, gé€nero, sexo, orientagdo sexual, identidade de gé€nero ou
condigdo de pessoa idosa ou com deficiéncia. (NR)”
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que visa punir a discriminacdo por razdes de orientagdo sexual ou identidade de género,
modificando a lei n. 7.716/89, que por sua vez define os crimes de racismo.
O estatuto prevé a pena de reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos para condutas

discriminatorias ou preconceituosas em razao da orientagdo sexual ou identidade de género:

XVI - DOS CRIMES

Crime de homofobia

Art. 100 — Praticar condutas discriminatérias ou preconceituosas previstas
neste Estatuto em razdo da orientagdo sexual ou identidade de género.

Pena — reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

O crime de homofobia ¢ tipificado de diversas formas, como prevé o paragrafo 1°do
artigo 100, pela manifestacdo que leve a incitagdo ao 6dio ou que implique na pregacdo de

inferioridade pelos mesmos motivos, cujo ofensor incorre na mesma pena do caput:

§ 1° — Incide na mesma pena toda a manifestagdo que incite o 6dio ou pregue
a inferioridade de alguém em razdo de sua orientagdo sexual ou de
identidade de género.

Paragrafo tinico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminag¢do ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido, origem, género, sexo, orientacdo sexual, identidade de género ou condigdo de pessoa idosa ou com
deficiéncia, obstar a promog¢ao funcional.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido,
origem, género, sexo, orientacao sexual, identidade de género ou condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia:
............................................................................................ (NR)”

“Art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos comerciais ou locais abertos ao publico.
Paragrafo unico: Incide na mesma pena quem impedir ou

restringir a manifestacdo de afetividade de qualquer pessoa em local

publico ou privado aberto ao publico, resguardado o respeito devido

aos espacos religiosos. (NR)”

“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou o preconceito de raga, cor, etnia, religido, origem,
género, sexo, orientacdo sexual, identidade de género ou condicio de pessoa idosa ou com deficiéncia:
............................................................................................ (NR)”

Art. 3° O § 3°do art. 140 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de

dezembro de 1940 — Codigo Penal, passa a vigorar com a seguinte redagao:

AT TA0. oot e

§ 3° Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a

raga, cor, etnia, religido, origem, género, sexo, orientagdo sexual,

identidade de género ou condicao de pessoa idosa ou com deficiéncia:
................................................................................ (NR)”

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.
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Outra forma de homofobia ¢ a inducdo a violéncia, que ¢ promovida com o objetivo de
influenciar terceiros ou atingir uma coletividade para induzir a pratica de violéncia, seja ela

moral, seja fisica:

Inducao a violéncia

Art. 101 — Induzir alguém a pratica de violéncia de qualquer natureza
motivado por preconceito de sexo, orientacdo sexual ou identidade de
género:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, além da pena aplicada a violéncia.

Integra o rol dos crimes de homofobia a discriminacdo no trabalho, que por sua

natureza social, também requer protecao:

Discriminacido no mercado de trabalho

Art. 102 — Deixar de contratar alguém ou dificultar a sua contratacao,
quando atendidas as qualifica¢des exigidas para o cargo ou fun¢do, motivado
por preconceito de sexo, orientagdo sexual ou identidade de género:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 1° — A pena é aumentada de um tergo se a discriminagdo se da no acesso
aos cargos, funcdes e contratos da administragdo publica.

§ 2° — Nas mesmas penas incorre quem, durante o contrato de trabalho ou
relagdo funcional, discrimina alguém motivado por preconceito de sexo,
orientagdo sexual ou identidade de género.

O estatuto também tipifica como crime de homofobia a discriminagdo nas relagdes de
consumo, nas quais a recusa de atendimento ou de acesso a estabelecimento comercial em
razdo de preconceito por sexo, orientacdo sexual ou identidade de género, sujeita quem o

pratica a pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Discriminacio nas relacées de consumo

Art. 103 — Recusar ou impedir o acesso de alguém a estabelecimento
comercial de qualquer natureza ou negar-lhe atendimento, motivado por
preconceito de sexo, orientacao sexual ou identidade de género:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos.

E como agravante para qualquer crime em que se constata a motivacao homofobica, a

pena sera acrescida de um terco:

Art. 104 — Todo o delito em que ficar evidenciada a motivagdo homofobica
terd a pena agravada em um tergo.

Essas previsoes especificas sdo de extrema importancia ndo apenas para a protecao da
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comunidade LGBTTT, mas para a sua emancipacio, pois ao prever e assegurar a punicao
correspondente a pratica de crimes contra os integrantes desse grupo vulneravel ao qual
pertencem, terdo garantias suficientes para conviver em sociedade como todo e qualquer outro
cidadao que goza de diretos fundamentais.

A proximidade tematica e a plena interacdo com as disposi¢des do Estatuto das
Familias, tornam o Estatuto da Diversidade Sexual em corpo normativo aliado ao novo
Direito de Familia, sobretudo quando se considera que vird a integrar o universo dos
microssistemas que legislam sobre temas especificos como a familia homoafetiva e a
comunidade LGBTTT, por meio de normas especialmente dirigidas a esses grupos. ''! As
pessoas pertencentes ao segmento LGBTTT, no qual se incluem as familias homoafetivas,
poderdo recorrer a esse corpo normativo, apos a sua eventual transformagdo em norma legal,
mediante iniciativa popular e procedimento legislativo, para que os seus direitos, no sentido
mais amplo, ndo sejam mais postos em divida ou até mesmo violados, devido a falta de
regulamentagdo existente hoje.

Devemos lembrar que a falta de regulamentacdo ndo se restringe ao Direito de
Familia, no ambito do direito privado, mas também esta ausente quando se trata da disciplina
da homoafetividade vista sob a otica dos direitos humanos, dos crimes praticados contra
pessoas que integram o universo LGBTTT, das politicas publicas, entre outros de igual
importancia, sendo essa mais uma razao pela qual se faz necessaria a materializacdo nao
apenas do Estatuto das Familias, mas igualmente do Estatuto da Diversidade Sexual, para
composi¢do de um marco legal concreto, voltado para aquelas pessoas que integram o
universo LGBTTT.

E nesse cenario que visualizamos a materializagio do Estatuto Juridico das Relagdes
Homoafetivas, a ser composto pela Constituicdo Federal, pelo Estatuto das Familias, pelo
Estatuto da Diversidade Sexual e pelas demais normas afins, que o integrardo para
complementar e contribuir para a afirmagdo e a defesa dos direitos ja proclamados pela
jurisprudéncia, assim como para definir novos direitos que unam ambas as propostas lei. O
primeiro rege as relacdes das familias homoafetivas no ambito da vida privada e o segundo
rege os direitos LGBTTTs nos ambitos publico e privado, conferindo maior seguranca

juridica a esse grupo socialmente e juridicamente vulneravel.

" Importante mencionar que Estatuto das Familias serviu de modelo para a elabora¢do do Estatuto da

Diversidade Sexual, conforme afirma Maria Berenice em palestra proferida no VIII Congresso Brasileiro do
IBDFAM. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/videos/2/0%20Estatuto%20da%20Diversidade%20Sexual%20e%20as%20pol%C3
%ADticas%20inclusivas%20-%20Maria%20Berenice%20Dias%20(RS)%20-%20Parte%201#.Uwvs6xY le-8>.
Acesso em: 24 fev. 2014.
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O grupo LGBTTT ¢ mais um dos diversos grupos integrantes da nossa sociedade que
sofrem constantemente a discriminagdo perpetrada por aqueles que pregam valores morais €
juridicos de acordo com visdes contaminadas por um comportamento padronizado, segundo
conceitos religiosos, sociais e pessoais. Nao reconhecem os direitos daqueles que ousam ser
diferentes. Gays, lésbicas, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros foram rotulados
como pertencentes a uma minoria, entre outros adjetivos depreciativos. Temos as nossas
davidas acerca da validade da afirmagao de que sejam minoria, pois em determinada época da
historia as praticas homossexuais eram predominantes. Portanto, talvez seja uma questao de
tempo, até que essa “pseudominoria” se torne um grupo cada vez maior, que, mediante a
garantia de direitos, terd condi¢cOes de deixar o anonimato. Isso certamente ocorrerd com a
oferta de garantias para a defesa de sua integridade fisica e moral, para que vivam em
sociedade e constituam familias sem medo de violagdes a sua dignidade como seres humanos.

Embora o Estatuto da Diversidade Sexual tenha caracteristicas distintas do Estatuto
das Familias, a mencao a essa proposta ¢ indispensavel, uma vez que também constitui um
projeto que podera materializar-se em lei, para integrar aquilo que vimos denominando de
Estatuto Juridico das Rela¢oes Homoafetivas, em substituicdo aquele estatuto juridico
implicito que tem desempenhado a tarefa de garantir os direitos das familias homoafetivas
diante da falta de leis expressas. Devido a sua amplitude ao tratar das diversas questdes que
decorrem da homoafetividade no contexto LGBTTT, abrangendo inclusive as relagdes
homoafetivas que tém por objetivo a constitui¢do de familia, reputamos indispensavel a sua
materializagdo em norma juridica, juntamente com a aprovagao do Estatuto das Familias, que
analisamos no capitulo precedente.

Assim como o FEstatuto das Familias pretende resguardar os direitos
constitucionalmente afirmados as entidades familiares homoafetivas, ao disciplinar diversas
questdes inerentes a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo no contexto familiar, o
Estatuto da Diversidade Sexual visa a impor a toda a sociedade brasileira o respeito e
tolerancia a quem se identifica como pertencente ao segmento LGBTTT, sendo a combinagao
de ambos os textos, em compasso com a Constituicao, a maior protecao que se pode oferecer

a esse comunidade, uma vez que sdo perfeitamente compativeis e complementares entre si.
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CONCLUSAO

A nossa pesquisa, que ora se finaliza, perpassou diversas fases, ndo necessariamente
lineares. Isto se deve ao carater dinamico das relagdes homoafetivas, cujo estudo nos ultimos
cinco anos nos proporcionou muitas indagagdes, reflexdes, possibilidade de mudanga de
opinido, mas em especial a satisfacdo de chegar a um ponto que sabemos nao ser o final.
Ainda h& muito a ser feito, pois o trabalho empreendido apresenta conclusdes para o objeto
delimitado para o nosso estudo, e quigd para parte de um problema maior, que ultrapassa a
finalidade por nds pretendida, circunscrita a proposta de um novo Estatuto Juridico das
Relagoes Homoafetivas. Futuras acdes serdo necessarias, principalmente no ambito politico,
onde se concentram as maiores resisténcias para a concretizagdo desse estatuto. Entretanto, a
partir da hipdtese posta no inicio de nossa empreitada, chegamos a conclusao de que estamos
a poucos passos de concretizar um corpo normativo adequado a realidade das familias
homoafetivas, assim como do segmento da sociedade ao qual pertencem, que ¢ o universo
LGBTTT.

Partimos de um estatuto juridico implicito que vem abrigando as relacdes
homoafetivas desde o seu timido reconhecimento como unides de fato regidas pelo direito das
obrigacdes. Nos primérdios de sua trajetoria, tais relagdes eram vistas sob uma Otica
essencialmente patrimonial, em que o casal era considerado uma sociedade com fins
comerciais. Posteriormente, a partir da iniciativa e da coragem de alguns gays e lésbicas que
ingressaram na Justica para obter o direito a partilha de bens adquiridos ao longo da
convivéncia homoafetiva, sobretudo em decorréncia da morte de seus companheiros, surgiram
as primeiras demandas judiciais na década de 90. O Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro foi
pioneiro ao receber a acao envolvendo o espolio de Jorge Guinle Filho, artista plastico
pertencente a conhecida familia da alta sociedade carioca.

Com o passar dos anos, avangou-se¢ mais um pouco, quando se chegou ao
entendimento de que a competéncia para processar e julgar as acdes envolvendo relagdes
afetivas entre pessoas do mesmo sexo era o das Varas de Familia. Em seguida vieram as
decisdes que adentravam o mérito das consequéncias pessoais € patrimoniais da convivéncia
familiar homoafetiva, as quais, desde entdo, a doutrina, a jurisprudéncia e alguns legisladores
estaduais vém se dedicando para garantir os direitos fundamentais decorrentes de situacdes de

fato de extrema relevancia.
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Surge no ano de 2007 o PL n. 2.228/07, cuja elaboracdo foi um importante
empreendimento do IBDFAM, realizao por uma comissdo de juristas pertencentes a esse
instituto e posteriormente levado a Camara dos Deputados pelo entdo deputado Sérgio
Barradas Carneiro, que o apadrinhou. Tal proposta ndo prosperou como era desejado,
sofrendo a exclusdo das importantes referéncias a familia homoafetiva, uma de suas maiores
contribuic¢des para a adequacao do Direito ao fato social presente em nossa realidade.

Mesmo nao tendo progredido, percebemos em seu texto a significativa mudanga que
esta por vir no Direito das Familias. Apo6s analisar detidamente as suas disposi¢des, em
especial as relacionadas as familias homoafetivas, pudemos compreender que realmente ha
uma necessidade de se investir intensamente na criagdo de um novo Estatuto Juridico das
Relagoes Homoafetivas.

Quando do inicio da redagdo da presente tese, nosso posicionamento era diverso. A
intencdo era manter a defesa do Estatuto Juridico Implicito das Rela¢oes Homoafetivas,
constituido por normas isoladas, na sua maioria no plano estadual ou administrativo. Apoiado
pela doutrina e pela jurisprudéncia, hoje constitui uma “colcha de retalhos”, como vem sendo
denominado no mundo juridico, devido as diversas fontes € mecanismos que o compdem para
a defesa das familias homoafetivas. O recurso mais eficaz ¢ a aplicacdo de principios
implicitos e explicitos presentes no ordenamento juridico e a interpretacdo da ultrapassada
legislagdo do Direito de Familia contida no Cdédigo Civil de 2002, a luz da Constituicdo da
Republica .

Durante o curso de nossa pesquisa, percebemos que apesar desse estatuto implicito,
recentemente complementado pela Resolugdo n. 175 do Conselho Nacional de Justica, ainda
permanecem duvidas, divergéncias e violagdes escancaradas de direitos ja proclamados por
esse mesmo corpo juridico implicito, sobretudo no ambito do Poder Judiciario. Além disso,
ainda ndo tinhamos clara a natureza juridica das relacdes homoafetivas. Em determinado
momento, a nossa convic¢ao era de que elas ndo deveriam ser equiparadas a unido estavel ou
ao casamento, devendo ser-lhes atribuidas um instituto proprio, com regras proprias. Na
tentativa de dar destaque especial as relacdes homoafetivas, destinando as mesmas uma
qualifica¢do distinta, percebemos que em lugar de promover os seus direitos, estariamos
fazendo justamente o contrario, ou seja, rebaixando a mesma ao que se denomina de familia
de 2° categoria. Muito embora existam grupos LGBTTTs que defendem o seu direito a
diferenca, inclusive quanto aos institutos aos quais desejam ou ndo pertencer, a exemplo

daqueles que seguem a teoria “Queer”.
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A realidade por nos constatada por meio do exame da doutrina e da jurisprudéncia ¢ de
que as familias homoafetivas brasileiras desejam justamente os mesmos direitos concedidos
as familias heteroafetivas. Elas desejam formalizar a sua unido estdvel, desejam casar,
desejam adotar filhos, desejam valer-se das técnicas de reproducdo assistida, desejam as
garantias patrimoniais, ou seja, desejam usufruir da mesma dignidade reconhecida aos demais
modelos familiares existentes.

Nesse contexto, vimos no projeto original do Estatuto das Familias o primeiro
caminho para um modelo normativo, por sua vez apoiado no padrao dos microssistemas. Ao
propor a retirada de toda a disciplina referente ao Direito de Familia do Codigo Civil, para
coloca-la em texto legal apartado, acrescendo-lhe regras de ordem procedimentais e
processuais, vislumbramos uma lei especializada, voltada pois, exclusivamente as entidades
familiares, por sua vez capaz de renovar as disposi¢des ultrapassadas no que diz respeito as
familias.

Foi precisamente na metade do curso de doutorado no Programa de P6s-Graduagdo em
Direito na Universidade de Brasilia, perante o qual apresentamos em 2009 nosso projeto
inicial de pesquisa, que ocorreu o que consideramos o fato mais emblematico e transformador
na trajetoria da defesa dos direitos homoafetivos. Foi o julgamento que mudou a histoéria da
homoafetividade no Brasil, ocorrido no ano de 2011, quando da apreciagdo da ADPF n.
132/DF e da ADI n. 4.277 pelo Supremo Tribunal Federal. Como ¢ sabido, o resultado das
referidas agdes pode ser resumido no urgente e importantissimo reconhecimento da familia
homoafetiva como entidade familiar, passivel de prote¢ao do Estado, a qual foram estendidos
os mesmos direitos aplicaveis ao instituto da unido estavel heteroafetiva.

Tal conquista representou merecido e significativo avango para os casais formados por
pessoas do mesmo sexo, porém, apds a observagdo das decorréncias emanadas dessa
importante decisdo, vimos que o efeito vinculante e erga omnes ndao gerou o impacto
esperado, sendo insuficiente para garantir a seguranca juridica esperada. Novas agdes
continuavam a ser propostas, nas quais se discutiam situacoes ja pacificadas, havendo um
profundo desrespeito a autoridade do Supremo Tribunal Federal, que por sua vez garantiu
aquilo que o Poder Legislativo se nega a fazer, sob argumentos nao juridicos, principalmente
apoiado em discursos de ordem moral e religiosa, totalmente distanciados da razdo e do
Direito. Sao verdadeiras falacdes fanaticas e baseadas em argumentos passionais, que nao se
encaixam minimamente em qualquer contexto juridico.

Ao termos noticia da elaboragdo de um novo Estatuto das Familias no ano de 2013,

em decorréncia dos avancos ocorridos desde 2007, quando da apresentagdo do estatuto
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primitivo, tornamo-nos cada vez mais desejosos e confiantes em uma solugdo para a garantia
dos diretos fundamentais da familia homoafetiva.

Juntamente com a analise da nova proposta formulada pelo IBDFAM, conhecemos o
teor do Estatuto da Diversidade Sexual, que embora mais abrangente, podera desempenhar a
funcdo de abrigar o novo Estatuto das Familias, para a composi¢ao de um microssistema
concreto, formado por verdadeiras leis, que por sua vez representariam o Estatuto Juridico
das Relagoes Homoafetivas, que buscamos concretizar por meio deste estudo.

Por meio de nossa pesquisa, ndo temos o conddo de materializar tais propostas em leis,
pois essa tarefa ¢ incumbéncia do Poder Legislativo. No entanto, pretendemos oferecer
subsidios cientificos para a sua defesa, assim como incentivar a busca pela atuagdo incessante
no cenario politico, para que se logre a sua aprovagio. E justamente por isso que concluimos
o nosso trabalho neste estdgio, pois o que se segue representa desafios que fogem dos
objetivos delimitados para a nossa tese.

As pessoas que mantém relacionamentos homoafetivos sdo individuos e cidaddos sob
o governo da Constitui¢ao e que, por essa razao, devem ser tratados com a mesma isonomia
prevista na Carta Magna pelas normas infraconstitucionais. De acordo com os projetos
analisados, constata-se na legislacdo ordinaria que vird, uma tendéncia de crescente abertura
em suas disposi¢des para a inclusdao das entidades familiares vistas sob a otica da pluralidade
de configuracdes. Nao se trata de qualificar e de regulamentar minuciosamente as situagdes
juridicas que surgiram da convivéncia homoafetiva, pois novos arranjos certamente virdo,
devido a dinamicidade das relagdes de familia. H4 um propdsito maior, que ¢ o de conferir a
lei a instrumentalidade necessaria para dar cumprimento aos preceitos constitucionais, que por
sua vez abrigam os direitos das familias homoafetivas. Tampouco se trata da criagdo de novos
direitos, mas de garantir o exercicio daqueles que ja existem, como € o caso do casamento
homoafetivo, viabilizado no ano de 2013 por meio de resolugao.

Cuida-se da garantia de uma seguranga juridica para os casais homoafetivos,
decorrente do Estado de Direito e da consequente democracia em que vivemos. Nela, o povo
elege os seus representantes, aos quais incumbe legislar, e por meio do processo legislativo se
concretiza a vontade da maioria. Em matéria de homoafetividade, a maioria sempre se
posicionou contra os seus direitos, o que deve ser mudado. Precisamente como se
implementard essa mudanca ainda nao sabemos, pois foge do alcance do presente estudo. Mas
sabemos, sim, que viver em uma democracia também significa proteger “minorias”, em
relagdo as quais temos preferéncia pela denominacao de grupos vulneraveis, pelas razdes ja

expostas anteriormente. Tais “minorias” somente sdao consideradas como tal em razdo da
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representacdo majoritaria, € que assim permanecem em razdo de sua contaminagdo por
discursos de ddio e de preconceito.

Para nos, um dos propositos da Constituigdo Federal, € assegurar que ha determinadas
coisas que até mesmo uma maioria ndo pode fazer. Negar ou restringir o direito de qualquer
pessoa a constituir uma familia segundo a pluralidade na qual se inspira o artigo 226 da
Constitui¢do € o mesmo que dizer que, devido a sua orientagdo sexual e identidade de género,
ela ndo ¢ cidada sob a protecao da Carta Maior, que por sua vez tem a obrigacdo de amparar a
todos, sem excecao ou distingao.

O Poder Legislativo tem deixado tais questdes polémicas a cargo do Poder Judiciario,
mas o tema das relagdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo ja percorreu todas as instancias
do Poder Judicidrio. Nao hd mais o que fazer na esfera judicial a ndo ser protelar
indefinidamente o enfrentamento da questao pelo Congresso Nacional. Portanto, chegamos ao
entendimento de que a auséncia de lei destinada a regular os direitos da familia homoafetiva,
assim como da comunidade LGBTTT, constitui uma forma de grave violagdo a constituicao.

O Estado exige da comunidade LGBTTT o pagamento de impostos, o respeito a lei,
assim como o cumprimento de suas obrigacdes eleitorais, mas a0 mesmo tempo, nao lhes
garante os mesmos direitos assegurados aos seus vizinhos, colegas de trabalho e parentes
heterossexuais. Sdo de fato e de direito cidaddos de 2° categoria, embora para nds seja uma
dura constatacdo. O cidaddo homossexual que paga os seus impostos, conforme a lei
determina indistintamente para todos, ndo tem a mesma certeza quando se trata de seus
proprios direitos.

Finalmente, para encerrar, a nossa derradeira conclusdo: as guerras sao feitas de varias
batalhas, portanto, o trabalho em defesa dos interesses LGBTTTs e da familia homoafetiva
devem prosseguir, sobretudo na esfera politica, onde certamente ocorrerdo outros combates

em prol da concretizacdo do Estatuto Juridico das Relagoes Homoafetivas.
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ANEXOS

Anexo 1 — Projeto de Lei do Senado n° 470, de 2013

Dispoe sobre o Estatuto das Familias e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:
TITULO1
DAS DISPOSICOES GERAIS
Art. 1° Este Estatuto regula os direitos e deveres no ambito das relagdes familiares.
Art. 2° O direito a familia ¢ direito fundamental de todos.
Art. 3° E protegida a familia em qualquer de suas modalidades e as pessoas que a integram.

Art. 4° Todos os integrantes da entidade familiar devem ser respeitados em sua dignidade pela
familia, sociedade e Estado.

Art. 5° Constituem principios fundamentais para a interpretagdo e aplicacao deste Estatuto:
I — a dignidade da pessoa humana;

II — a solidariedade;

III — a responsabilidade;

IV — a afetividade;

V —a convivéncia familiar;

VI — a igualdade das entidades familiares;

VII — a igualdade parental e o melhor interesse da crianga e do adolescente;

VIII — o direito a busca da felicidade e ao bem- estar.

Art. 6° S3o indisponiveis os direitos das criangas, dos adolescentes, dos incapazes, € os
referentes ao estado e capacidade das pessoas.

Art. 7° A lei do pais em que tiver domicilio a entidade familiar determina as regras do direito
de familia a ser adotado.

Paragrafo tnico. Nao se aplica a lei estrangeira se esta contrariar os principios fundamentais
do direito brasileiro.

Art. 8° Os direitos e garantias expressos nesta lei ndo excluem outros decorrentes dos
principios adotados na Constituicdo, nos tratados e nas convengdes internacionais.

TITULO II
DAS RELACOES DE PARENTESCO
Art. 9° O parentesco resulta da consanguinidade, da socioafetividade e da afinidade.

Art. 10. Sdo parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras na relagao
de ascendentes e descendentes.
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Art. 11. Sdo parentes em linha colateral as pessoas provenientes de um s6 tronco, sem
descenderem uma da outra.

§1° Para fins de impedimento para o casamento, unido estavel e sucessdo legitima, o
parentesco colateral limita-se ao terceiro grau, inclusive.

§ 2° A obrigacao alimentar decorrente do parentesco colateral limita-se aos alimentos de
subsisténcia.

Art. 12. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo numero de geracdes, €, na
colateral, também pelo numero, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum e
descendo até encontrar o outro parente.

Art. 13. Cada conjuge ou companheiro ¢ aliado aos parentes do outro pelo vinculo da
afinidade.

§ 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmaos do
conjuge ou companheiro.

§ 2° A afinidade se extingue com a dissolucao do casamento ou da unido estavel, exceto para
fins de impedimento a formacao de entidade familiar.

TITULO 111
DAS ENTIDADES FAMILIARES
CAPITULO I
DAS DISPOSICOES COMUNS

Art. 14. As pessoas integrantes da entidade familiar t€m o dever reciproco de assisténcia,
amparo material e moral, sendo obrigadas a concorrer, na propor¢do de suas condig¢des
financeiras e econdmicas, para a manuten¢ao da familia.

Paragrafo tUnico. A pessoa casada, ou que viva em unido estdvel, e que constitua
relacionamento familiar paralelo com outra pessoa, ¢ responsavel pelos mesmos deveres
referidos neste artigo, e, se for o caso, por danos materiais € morais.

Art. 15. Qualquer pessoa integrante da entidade familiar tem legitimidade para defendé-la em
juizo ou fora dele.

Art. 16. A gestdo dos interesses comuns da entidade familiar incumbe aos integrantes
civilmente capazes, que devem agir de comum acordo, tendo sempre em conta o interesse de
todos os que a compdem.

Art. 17. A escolha do domicilio da entidade familiar ¢ decisdo conjunta das pessoas que a
integram, observados os interesses de todo o grupamento familiar. Art. 18. O planejamento
familiar ¢ de livre decisdo da entidade familiar, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros, vedado qualquer tipo de coer¢do por parte de instituigdes privadas
ou publicas.

Art. 19. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhéo de
vida instituida pela entidade familiar.

CAPITULO II
DO CASAMENTO

Art. 20. O casamento ¢ civil e produz efeitos a partir do momento em que os nubentes
manifestam a vontade de estabelecer o vinculo conjugal e a autoridade celebrante os declara
casados.
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Art. 21. O casamento religioso produz efeitos a partir de sua celebracao, quando atendidos os
mesmos requisitos exigidos para o casamento civil.

§ 1° O casamento religioso, para manter sua validade e equiparar-se ao casamento civil,
precisa ser levado a registro no prazo de noventa dias de sua celebragao.

§ 2° Nao levado a registro, a celebracdo do casamento religioso pode servir de elemento de
prova para unido estavel.

Art. 22. Sdo requisitos para o registro de casamentos celebrados no exterior:
I — ndo ofender a soberania nacional e a ordem publica;
II — estar o documento autenticado pelo consul brasileiro e acompanhado de
tradugdo para o portugués.
SECAO 1
DA CAPACIDADE PARA O CASAMENTO

Art. 23. Para o casamento das pessoas relativamente incapazes ¢ necessaria autorizacao de
seus assistentes legais. § 1° Havendo divergéncia entre os representantes legais ¢ assegurado a
qualquer deles recorrer a juizo.

§ 2° A negativa da autorizagdo, quando injusta, pode ser suprida judicialmente.
SECAO1II
DOS IMPEDIMENTOS
Art. 24. Nao podem casar:
I — os absolutamente incapazes;
II — os parentes na linha reta sem limitagdo de grau;
III — os parentes na linha colateral até o terceiro grau;
IV — os parentes por afinidade em linha reta;
V — as pessoas casadas;
VI — os companheiros, enquanto vigente a unido estavel.

Art. 25. Os impedimentos podem ser opostos, por qualquer pessoa, at¢ o momento da
celebragao do casamento.

Paragrafo tnico. Se a autoridade celebrante ou o oficial de registro tiver conhecimento da
existéncia de algum impedimento, ¢ obrigado a declara-lo.

SECAO III
DAS PROVAS DO CASAMENTO
Art. 26. O casamento prova-se pela certidao do registro civil.
§ 1° Justificada a falta ou perda do registro, ¢ admissivel outra prova.

§ 2° Na duvida, julga-se pelo casamento, se os cOnjuges provarem a posse do estado de
casados.

Art. 27. Quando a prova da celebragdao do casamento resultar de processo judicial, o registro
da sentenga no cartorio do registro civil produz efeitos desde a data do casamento.
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SECAO IV

DA VALIDADE DO CASAMENTO
Art. 28. E nulo o casamento:
I — de pessoa absolutamente incapaz;
II — realizado com infringéncia aos impedimentos legais;
IIT — quando revogada a procuracao antes da celebragdo do casamento.
Art. 29. A nulidade do casamento pode ser arguida por qualquer interessado ou pelo
Ministério Publico.
Art. 30. E anulavel o casamento:
I — dos relativamente incapazes;
IT — por erro essencial quanto a pessoa do outro conjuge, anterior ao casamento;
III — em virtude de coacao;

IV — do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento, no
momento da celebracao;

V — por incompeténcia da autoridade celebrante, salvo se tiver havido o registro do
casamento.

Art. 31. O casamento do relativamente incapaz, quando ndo autorizado por seu assistente
legal, pode ser anulado em até cento e oitenta dias:

I — pelo proprio conjuge, apods completar dezoito anos;
I — por seus assistentes legais a partir da celebracdo do casamento.

Art. 32. Nao se anula o casamento quando os assistentes legais do relativamente incapaz
assistiram a celebracao ou, por qualquer modo, manifestaram sua aprovagao.

Art. 33. O prazo para a anulagdo do casamento ¢ de cento e oitenta dias, a contar da data da
celebragdo, ou da cessacdo da ameaca, no caso de coagao.

Art. 34. Embora anuldvel ou mesmo nulo, o casamento produz todos os efeitos em relagao aos
conjuges e a terceiros até o transito em julgado da sentenca.

Paragrafo tnico. A nulidade ou anulacdo do casamento dos pais nao produz efeitos em
relagdo aos filhos.

SECAOV
DOS EFEITOS DO CASAMENTO

Art. 35. O casamento estabelece comunhdo de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges.

Art. 36. As relacdes pessoais entre os conjuges devem obedecer aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, sendo de ambos a responsabilidade pelo cuidado, sustento e educagdo
dos filhos.

Art. 37. A dire¢ao da sociedade conjugal ¢ exercida pelos conjuges, em colaboracao, sempre
no interesse da familia e dos filhos.

§ 1° Se qualquer dos conjuges estiver impedido ou inabilitado, o outro exerce com
exclusividade a dire¢do da sociedade conjugal, bem como a administra¢ao dos bens.
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§ 2° Os conjuges sao obrigados a concorrer, na propor¢ao de seus bens e dos rendimentos do
seu trabalho, para o sustento da familia e a educacao dos filhos, qualquer que seja o regime de
bens.

SECAO VI
DOS REGIMES DE BENS
SUBSECAO 1
DISPOSICOES COMUNS
Art. 38. Podem os nubentes estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

§ 1° Os nubentes, mediante declaracao ao oficial de registro civil, podem escolher qualquer
dos regimes de bens estabelecidos neste Estatuto.

§ 2° Nao havendo declaragdo, vigora o regime da comunhao parcial de bens.

§ 3° Mediante escritura publica, os nubentes podem estipular regime de bens ndo previsto
neste Estatuto, desde que ndo contrarie suas regras e principios.

§ 4° O regime de bens comeca a produzir efeitos na data do casamento e cessa quando de sua
dissolugdo ou separagao de fato.

§ 5° Com a separacao de fato cessa a responsabilidade de cada um dos conjuges para com as
dividas que vierem a ser contraidas pelo outro.

Art. 39. E admissivel a alteragdo do regime de bens mediante escritura publica, ressalvados os
direitos de terceiros.

§ 1° A alteragdo ndo produz efeito retroativo.
§ 2° A alteragdo produz efeito a partir da averbagdo no assento de casamento.
Art. 40. Independentemente do regime de bens, qualquer dos conjuges pode livremente:

I — administrar e alienar os bens particulares, exceto os bens mdveis que guarnecem a
residéncia da familia;

I — praticar os atos de disposicdo e administracdo necessarios ao desempenho de sua
profissao;

IIT — reivindicar os bens comuns, doados, gravados ou transferidos pelo outro conjuge sem o
seu consentimento;

IV — demandar a resolugdo dos contratos de fianca e doagao, realizados pelo outro conjuge.

§ 1° As agdes fundadas nos incisos III e IV competem ao conjuge prejudicado ou seus
herdeiros.

§ 2° O terceiro prejudicado tem direito regressivo contra o conjuge que realizou o negocio
juridico.

Art. 41. Pode o conjuge, independentemente da autorizagdo do outro:

I — comprar, ainda que a crédito, o necessario a manutengdo da familia;

II — obter, por empréstimo, as quantias que tais aquisi¢des possam exigir.

Paragrafo unico. As dividas contraidas para os fins deste artigo obrigam solidariamente os
conjuges.
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Art. 42. Nenhum dos conjuges pode, sem autorizagdo do outro, exceto no regime da
separagdo:

I — vender, doar, permutar, dar em pagamento, ceder ou gravar de 6nus real os bens comuns;
II — prestar fianca.

§ 1° Independentemente do regime de bens, mesmo na separacao de bens, o imovel destinado
ao domicilio conjugal ndo pode ser vendido sem a autorizagdao de ambos os conjuges.

§ 2° Cabe suprimento judicial do consentimento quando um dos conjuges o denegue sem
motivo justo, ou lhe seja impossivel concedé-lo.

Art. 43. A anulacdo dos atos praticados sem consentimento ou suprimento judicial pode ser
demandada pelo conjuge a quem cabia concedé-la, ou por seus herdeiros, at¢ um ano da
homologag¢ao da partilha.

Art. 44. Quando um dos conjuges nao puder temporariamente exercer a gestdo dos bens
comuns, cabe ao outro, no interesse da familia:

I — gerir os bens;
II — alienar os bens moveis;
III — alienar os bens imo6veis mediante autorizagdo judicial.
SUBSECAO II
DO REGIME DE COMUNHAO PARCIAL
Art. 45. No regime de comunhdo parcial, comunicam-se:

I — os bens adquiridos na constancia do casamento, inclusive as economias e as aplicagdes
derivadas de rendimentos, indenizagdes trabalhistas e verbas rescisérias de qualquer dos
conjuges;

IT — os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa;
III — as pertengas e as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

IV — os frutos dos bens comuns e particulares, percebidos na constancia do casamento, ou
pendentes quando cessada a vida em comum.

Paragrafo unico. Presumem-se adquiridos na constancia do casamento os bens moveis,
quando nao provado que o foram em data anterior.

Art. 46. Excluem-se da comunhao:

I — os bens que cada conjuge possuir ao casar, € os que lhe sobrevierem, na constancia do
casamento, por doacao ou sucessdo, € os sub-rogados em seu lugar;

IT — os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges ou em
sub-rogacao dos bens particulares;

III — as obrigagdes anteriores ao casamento, salvo se reverterem em proveito comum,;
IV — as obrigacdes provenientes de ato ilicito, salvo reversao em proveito do casal;
V — os bens cuja aquisicao tiver por titulo causa anterior ao casamento;

VI — os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao.

§ 1° Os instrumentos de profissdo incluem-se na comunhdo, quando houver a participagao
financeira do outro na sua aquisi¢ao.
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§ 2° Presumem-se adquiridos na constancia do casamento os bens moéveis, quando nado
provado que o foram em data anterior.

Art. 47. A gestdo do patriménio comum compete aos conjuges.

§ 1° E necessaria a anuéncia de ambos os conjuges para os atos que impliquem cessao do uso
ou gozo dos bens comuns.

§ 2° Em caso de malversagdo dos bens comuns, pode ser atribuida a gestdo a apenas um dos
conjuges ou antecipar-se a partilha.

Art. 48. Os bens da comunhdo respondem pelas obrigacdes contraidas por qualquer dos
conjuges para atender aos encargos da familia, as despesas de gestdo e as decorrentes de
imposicao legal.

Art. 49. A gestao dos bens constitutivos do patrimonio particular compete ao conjuge
proprietario, salvo estipulacao diversa do casal.

Art. 50. As dividas, contraidas por qualquer dos conjuges na administragao e em beneficio de
seus bens particulares, ndo obrigam os bens comuns.

SUBSECAO III
DO REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL

Art. 51. O regime de comunhdo universal importa a comunicagdo de todos os bens presentes €
futuros e das dividas de ambos os conjuges.

Art. 52. Sdo excluidos da comunhdo:

I — os bens doados ou herdados com clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu
lugar;

II — as dividas anteriores ao casamento, salvo se reverterem em proveito comum;
III — as obrigagdes provenientes de ato ilicito, salvo se reverterem em proveito comum,;
IV — os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao.

§ 1° Os instrumentos de profissdo entram na comunhdo se foram adquiridos com esfor¢o do
outro conjuge.

SUBSECAO IV
DO REGIME DE SEPARACAO DE BENS

Art. 53. O regime da separacdo de bens importa a incomunicabilidade completa dos bens
adquiridos antes e durante o casamento.

§ 1° Os bens ficam na administragdo exclusiva do respectivo conjuge, que os pode livremente
alienar ou gravar de 6nus real.

§ 2° O imovel destinado ao domicilio conjugal, ndo pode ser vendido sem a concordancia de
ambos os conjuges.

SECAO VII
DO DIVORCIO
Art. 54. O divorcio dissolve o casamento civil.
Art. 55. O divorcio consensual € levado a efeito mediante escritura publica.

Paréagrafo tinico. Havendo filhos menores ou incapazes, o divorcio € judicial.
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Art. 56. Sao efeitos do divorcio:

I — estabelecimento da convivéncia familiar com os filhos menores ou incapazes;

II — defini¢do de alimentos;

III — defini¢do quanto ao sobrenome adotado no casamento; e

IV — estipulacdo da partilha dos bens.

Art. 57. O divorcio ndo modifica os direitos e deveres dos pais em relagao aos filhos.
Art. 58. A iniciativa do divorcio compete exclusivamente aos conjuges.

Paragrafo unico. Quando um dos conjuges estiver acometido de doenga incapacitante, deve
ser representado por curador, ascendente, descendente, ou irmdo e, na falta destes, pelo
parente mais proximo.

SUBSECAO I
DA SEPARACAO DE FATO E DE CORPOS

Art. 59. A separacao de fato ou de corpos pdem termo aos deveres conjugais e ao regime de
bens.

§ 1° A separagdo de fato se configura quando cessa a relacao conjugal, ainda que residindo
sob 0 mesmo teto.

§ 2° A separacdao de corpos pode ser formalizada consensualmente por escritura publica ou
documento particular.

§ 3° A separagdao de corpos pode ser decretada judicialmente, nos termos da legislagcdo
especial.

Art. 60. Estando os conjuges separados de fato ou de corpos, os bens adquiridos e as dividas
contraidas por qualquer deles ndao se comunicam.

CAPITULO 11
DA UNIAO ESTAVEL

Art. 61. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre duas pessoas, configurada
na convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdao de
familia.

Paragrafo unico. Independentemente de registro, a unido estavel constitui o estado civil de
companheiro, o qual deve ser declarado em todos os atos da vida civil.

Art. 62. As relagdes pessoais entre companheiros obedecem aos deveres de lealdade, respeito
e assisténcia reciproca, bem como a responsabilidade pelo cuidado, sustento e educagdao dos
filhos.

Art. 63. Nao pode constituir unido estavel a pessoa impedida de casar.

Paréagrafo unico. Nao ha impedimento a constituicdo da unido estavel quando a pessoa casada
estiver separada de fato ou de corpos.

Art. 64. Na unido estavel, os companheiros podem estabelecer o regime de bens que lhes
aprouver.

§ 1° Na falta de contrato escrito aplica-se as relacdes patrimoniais o regime da comunhdo
parcial de bens.

§ 2° A escolha do regime de bens nao tem efeito retroativo.
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Art. 65. A unido estavel pode ser convertida em casamento, dispensada a celebracao.
Paréagrafo inico. A conversao produz efeitos a partir da data do registro do casamento.
Art. 66. A unido estavel dissolve-se com o fim da convivéncia.

Art. 67. A dissolugdo consensual da unido estavel pode ser levada a efeito por escritura
publica.

Art. 68. Havendo filhos menores ou incapazes, a dissolu¢do consensual da unido estavel
depende de homologagao judicial para as questdes relativas:

I — a modalidade da convivéncia familiar com os pais;
II — aos alimentos.
CAPITULO IV
DA FAMILIA PARENTAL

Art. 69. As familias parentais se constituem entre pessoas que t€m relagdo de parentesco ou
mantém comunhao de vida instituida com a finalidade de convivéncia familiar.

§ 1° Familia monoparental ¢ a entidade formada por um ascendente e seus descendentes,
qualquer que seja a natureza da filiacdo ou do parentesco.

§ 2° Familia pluriparental ¢ a constituida pela convivéncia entre irmdos, bem como as
comunhdes afetivas estaveis existentes entre parentes colaterais.

CAPITULO V
DAS FAMILIAS RECOMPOSTAS

Art. 70. O conjuge ou companheiro pode compartilhar da autoridade parental em relagdo aos
enteados, sem prejuizo do exercicio da autoridade parental dos pais.

Art. 71. Os enteados e o padrasto ou madrasta vinculam-se em parentesco por afinidade.

Art. 72. Na dissolu¢do do casamento ou da unido estdvel assegura-se ao padrasto ou a
madrasta o direito de convivéncia com os enteados, salvo se contrariar o melhor interesse
destes.

Art. 73. O enteado pode requerer a adicdo do sobrenome do padrasto, ou da madrasta. § 1° O
pedido pode ser formulado ao oficial do registro civil diretamente pelo enteado, quando
maior, por seu representante legal, se menor de idade, com a anuéncia do padrasto ou da
madrasta.

§ 2° E necessaria a intimacao do genitor, mas dispensavel sua concordancia.

Art. 74. Pode o enteado pleitear do padrasto ou madrasta alimentos em carater complementar
aos devidos por seus pais.

TiTULO IV
DA FILIACAO
CAPITULO I
DISPOSICOES GERAIS

Art. 75. Os filhos, independentemente de sua origem bioldgica ou socioafetiva, t€ém os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes ou praticas discriminatdrias.

Art. 76. A filiagdo prova-se pelo registro de nascimento.



168

§ 1° Os pais devem registrar os filhos quando do nascimento, sendo gratuitos o registro e a
primeira certidao.

§ 2° Quando houver posse de estado de filho, a filiacdo prova-se por qualquer modo
admissivel em direito.

Art. 77. Os filhos nao registrados podem ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou
separadamente.

Paragrafo tnico. No ato do reconhecimento € necessaria a intimagdo do outro genitor, mas ¢
dispensavel sua concordancia.

Art 78. O reconhecimento dos filhos ¢ feito, de modo irrevogavel, ainda que incidentalmente
manifestado:

I — por documento particular ou escritura publica;
II — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IIT — por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, mesmo que o reconhecimento nao
tenha sido o objeto tinico e principal do ato que o contém.

Art. 79. O ato de reconhecimento deve ser levado ao registro de nascimento.

Paréagrafo tinico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao
seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Art. 80. O reconhecimento nao pode ser revogado, nem mesmo quando feito em testamento.
Art. 81. Sdo ineficazes a condicao e o termo apostos ao ato de reconhecimento.

Art. 82. Presumem-se filhos:

I — os nascidos durante a convivéncia dos genitores a €poca da concepgao;

IT — os havidos por inseminacdo artificial homologa, desde que a implantagdao do embrido
tenha ocorrido antes do falecimento do genitor;

IIT — os havidos por inseminagdo heterdloga, realizada com prévio consentimento livre e
informado do conjuge ou companheiro, manifestado por escrito, € desde que a implantacao
tenha ocorrido antes do seu falecimento.

Art. 83. O filho registrado ou reconhecido pode impugnar a paternidade, desde que nao
caracterizada a posse do estado de filho em relagdo aquele que o registrou ou o reconheceu.

Paréagrafo unico. O filho maior ndo pode ser registrado ou reconhecido voluntariamente sem o
seu consentimento.

Art. 84. O filho ndo registrado ou ndo reconhecido pode, a qualquer tempo, investigar a
paternidade ou a maternidade, biologica ou socioafetiva.

Paragrafo inico. A sentenca que julgar procedente a investigacdo produz os mesmos efeitos
do reconhecimento voluntério.

Art. 85. Cabe a qualquer dos conjuges ou companheiros o direito de impugnar a paternidade
ou a maternidade que lhe for atribuida no registro civil.

§ 1° Impugnada a filiacdo, se sobrevier a morte do autor os herdeiros podem prosseguir na
acao.

§ 2° Nao cabe a impugnacao da paternidade ou maternidade:

I — em se tratando de inseminagdo artificial heterdloga, salvo alegacdo de dolo ou fraude;
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II — caso fique caracterizada a posse do estado de filho;
III — oriunda de adocao.

Art. 86. E admissivel a qualquer pessoa, cuja filiacdo seja proveniente de adogdo, posse de
estado ou de inseminac¢do artificial heteréloga, o conhecimento de seu vinculo genético, sem
gerar relagdo de parentesco.

Pardgrafo tnico. O ascendente genético pode responder por alimentos necessarios a
manuten¢do do descendente, salvo em caso de inseminacao artificial heterologa.

CAPITULO II
DA ADOCAO
Art. 87. A adogao de criancas e adolescentes € regida por lei especial.

Art. 88. A adogdo de pessoas maiores de 18 anos ¢ irrevogavel e depende de decisdo judicial,
aplicando-se, no que couber, as regras da legislagdo especial.

CAPITULO III
DA AUTORIDADE PARENTAL
Art. 89. A autoridade parental deve ser exercida no melhor interesse dos filhos.

Art. 90. Aos pais incumbe o dever de assisténcia moral e material, cuidado, educacdo e
formacao dos filhos menores.

§ 1° Autoridade parental € exercida por ambos os pais.
§ 2° Na falta ou impedimento de um dos pais, o outro a exerce com exclusividade.

§ 3° O conjuge ou companheiro de um dos pais pode compartilhar da autoridade parental em
relagdo aos enteados, sem prejuizo do exercicio da autoridade parental do outro.

§ 4° Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos, exigir que lhes prestem obediéncia e
respeito.

Art. 91. O filho tem o direito de ser ouvido, nos limites de seu discernimento ¢ na medida de
seu processo educacional.

Art. 92. A dissolugdo da entidade familiar ndo altera as relagdes entre pais e filhos.
Art. 93. Compete aos pais:

I — representar os filhos até dezesseis anos e assisti-los, apos essa idade, até atingirem a
maioridade;

IT — nomear-lhes tutor por testamento ou documento particular.
Art. 94. Extingue-se a autoridade parental:

I — pela morte dos pais ou do filho;

II — pela emancipagao;

III — pela maioridade;

IV — pela adogdo;

V — por decisao judicial.

Art. 95. Os pais, no exercicio da autoridade parental, sdo gestores dos bens dos filhos.
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Paragrafo tnico. Nao podem os pais alienar, ou gravar de 6nus real os imoveis dos filhos,
nem contrair, em nome deles, obrigacdes que ultrapassem os limites da simples
administracdo, salvo por necessidade ou evidente interesse dos filhos, mediante prévia
autorizacao judicial.

Art. 96. Sempre que no exercicio da autoridade parental colidir o interesse dos pais com o do
filho, a requerimento deste ou do Ministério Publico, o juiz deve nomear-lhe curador especial.

Art. 97. Perde por ato judicial a autoridade parental aquele que ndo a exercer no melhor
interesse do filho, em casos como assédio ou abuso sexual, violéncia fisica e abandono
material, moral ou afetivo.

§1° A perda da autoridade parental ndo implica a cessacdo da obrigacdo alimentar dos pais,
nao os exime de responsabilidade civil e nem afeta os direitos sucessorios do filho.

§2° Os pais que perdem a autoridade parental perdem o direito a alimentos e os direitos
sucessorios em relagdo ao filho.

Art. 98. No melhor interesse do filho, ¢ possivel o restabelecimento da autoridade parental por
decisdo judicial.

CAPITULO IV
DA CONVIVENCIA FAMILIAR
Art. 99. Pais e filhos tém direitos e deveres reciprocos de convivéncia familiar.

Art. 100. O exercicio do direito de convivéncia familiar entre pais e filhos menores de idade
ou incapazes deve ser definido por convengado dos pais.

Paragrafo tinico. Nao havendo consenso dos pais, a convivéncia familiar deve ser objeto de
decisdo judicial.

Art. 101. A convivéncia deve ser compartilhada ainda que haja desavenca entre os pais.
§1° Para atender o melhor interesse dos filhos, o juiz:
I — deve regular o exercicio da convivéncia compartilhada em relagdo a cada um dos pais;

IT — pode restringir ou suspender o direito de convivéncia em relacdo a um dos pais, sem
prejuizo do exercicio da autoridade parental.

§ 2° Sempre que possivel deve ser ouvida equipe multidisciplinar e realizada mediagdo
familiar.

Art. 102. Os filhos ndo podem ser privados da convivéncia com ambos os pais,
independentemente de eles constituirem nova entidade familiar.

Art. 103. Qualquer dos pais pode fiscalizar e acompanhar o exercicio da convivéncia em
relagdo ao outro, tendo o direito de ser informado e de participar das questdes referentes a
saude e acompanhar o processo educacional do filho.

Pardgrafo unico. Havendo indicios da aplicagdo ndo adequada da verba alimentar, o
alimentante pode exigir os esclarecimentos devidos.

Art. 104. O direito a convivéncia pode ser estendido a qualquer pessoa com quem a crianga ou
o adolescente mantenha vinculo de afetividade.

Art. 105. As disposicdes relativas a convivéncia familiar dos filhos menores estendem-se aos
maiores incapazes.
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Art. 106. Verificando que os filhos ndo devem permanecer na convivéncia dos pais, o juiz
deve atribuir a guarda a quem revele compatibilidade com a natureza da medida, de
preferéncia levando em conta o grau de parentesco e a relacao de afetividade.

Paréagrafo unico. A decisdo deve assegurar aos pais o direito a convivéncia familiar assistida,
salvo se nao atender ao melhor interesse dos filhos.

CAPITULO V
DA ALIENACAO PARENTAL E DO ABANDONO AFETIVO

Art. 107. Considera-se alienagdo parental a interferéncia na formacao psicologica da crianca
ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que
tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, convivéncia ou vigilancia para que
repudie o genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengao de vinculos com
este.

§ 1° A pratica de condutas de alienagdo parental fere direito fundamental da crianca ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas relagdes
com genitor € com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e

\

descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda.

§ 2° Sdo formas de alienacdo parental, além das declaradas pelo juiz ou constatados por
pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

I — realizar campanha de desqualificagcdo da conduta dos pais, inclusive em processos
judiciais;
II — dificultar o exercicio da autoridade parental;
III — dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;
IV — dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;
V — omitir deliberadamente informacdes pessoais relevantes sobre a crianca
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco;

VI — apresentar falsa dentincia contra genitor, seus familiares ou contra avos, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VII — mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia com o outro genitor, seus familiares ou com avos.

Art. 108. Considera-se conduta ilicita o abandono afetivo, assim entendido a a¢do ou a
omissdo que ofenda direito fundamental da crianca ou adolescente.

Art. 109. Compete aos pais, além de zelar pelos direitos estabelecidos em lei especial de
protecdo a crianca e ao adolescente, prestar-lhes assisténcia afetiva, que permita o
acompanhamento da formag¢do da pessoa em desenvolvimento.

Parédgrafo tinico. Compreende-se por assisténcia afetiva:

I — orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades profissionais, educacionais e
culturais;

II — solidariedade e apoio nos momentos de necessidade ou dificuldade;

III — cuidado, responsabilizac¢do e envolvimento com o filho.
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TITULO V
DOS ALIMENTOS

Art. 110. Podem os parentes, conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver com dignidade e de modo compativel com a sua condicao
socioeconomica.

§ 1° Sdo devidos os alimentos quando o alimentario ndo tem bens suficientes que gere renda,
nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca.

§ 2° Os alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades do alimentério e dos
recursos do alimentante.

§ 3° Se houver acordo, o alimentante pode cumprir sua obrigacdo mediante o fornecimento de
moradia, sustento, assisténcia a saude ¢ educacao.

Art. 111. Os alimentos sdo devidos a partir da data da sua fixagao.

r

Art. 112. O direito a alimentos ¢ reciproco entre ascendentes e descendentes, recaindo a
obrigacao nos mais proximos em grau, uns em falta de outros.

§ 1° Na falta de parentes em linha reta, a obrigag¢do recai sobre os irmaos.

§ 2° A responsabilidade alimentar entre os colaterais de terceiro grau tem natureza
complementar.

Art. 113. Se o parente que deve alimentos em primeiro lugar ndo estiver em condigdes de
suportar totalmente o encargo, ¢ possivel acionar os parentes de grau imediato.

Pardgrafo Unico. Sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem
concorrer na propor¢ao dos respectivos recursos.

Art. 114. A maioridade civil faz cessar a presun¢do de necessidade alimentar.

Paréagrafo unico. Até os vinte e quatro anos de idade o alimentério pode pleitear alimentos se
comprovar que se encontra em formacao educacional.

Art. 115. Se, depois de fixados os alimentos, sobrevier mudanga da situagdo financeira do
alimentante, ou na do alimentario, pode o interessado requerer a exoneracao, a reducdo ou
majorac¢ao do encargo.

Art. 116. A obrigacdo alimentar transmite-se ao espolio, até o limite das forcas da heranca.
Art. 117. O crédito de alimentos ¢ insuscetivel de cessdo, compensagdo ou penhora.

Art. 118. Nao sdo devidos alimentos, se o alimentario tiver procedimento indigno ou ofensivo
quanto ao alimentante e sua familia.

Art. 119. A nova unido do alimentante ndo extingue a sua obrigacao alimentar.
SECAO 1
DOS ALIMENTOS COMPENSATORIOS

Art. 120. Conjuges ou companheiros tém direito a adicionalmente pedir, a titulo indenizatorio,
alimentos compensatorios.

§ 1° Na fixagdo do valor serd levado em conta, dentre outros aspectos relevantes que
emergirem dos fatos:

I — o desequilibrio significativo no padrao econdmico;

II — a frustragdo das legitimas expectativas;
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III — as condig¢des ¢ a duragao da comunhao de vida;
IV — a garantia de um minimo existencial compativel com a dignidade da pessoa.

§ 2° O pagamento pode consistir em Unica prestacdo ou prestagdes temporarias ou
permanentes.

TITULO VI
DO BEM DE FAMILIA

Art. 121. O imovel residencial da pessoa ou da entidade familiar ¢ impenhoravel e nao
responde por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra
natureza.

Pardgrafo tUnico. A impenhorabilidade compreende a construcdo, as plantagdes, as
benfeitorias de qualquer natureza, as pertengas e todos os equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou mdveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

Art. 122. Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos automotores e as obras de arte.

Paréagrafo unico. No caso de imdvel locado, a impenhorabilidade aplica-se aos bens moéveis
quitados que guarnegam a residéncia e que sejam de propriedade do locatario.

Art. 123. A impenhorabilidade ¢ oponivel em qualquer processo de execugdo civil, fiscal,
previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

I — em razdo dos créditos de trabalhadores da propria residéncia e das respectivas
contribuicdes previdenciarias;

IT — pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construgdo ou a aquisi¢ao
do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em fun¢do do respectivo contrato;

III — pelo credor de pensdo alimenticia;

IV — para cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢cdes devidas em
fun¢do do imovel familiar;

V — para execucdo de hipoteca sobre o imovel oferecido como garantia real pela entidade
familiar;

VI — por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugdo de sentenca penal
condenatoéria a ressarcimento, indenizagao ou perdimento de bens.

Art. 124. Nao pode se beneficiar da impenhorabilidade aquele que, sabendo-se insolvente,
adquire de ma-fé imovel mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou
nao da moradia antiga.

Pardgrafo Unico. Neste caso o juiz pode transferir a impenhorabilidade para a moradia
familiar anterior, ou anular a venda, liberando a mais valiosa.

Art. 125. Quando a residéncia familiar constituir-se em imovel rural, a impenhorabilidade
restringe- se a sede de moradia e a area limitada como pequena propriedade rural nos termos
do art. 5°, inciso XXVI, da Constitui¢ao Federal.

Art. 126. Para os efeitos de impenhorabilidade considera-se residéncia um unico imovel
utilizado pela pessoa ou pela entidade familiar para moradia permanente.

Paragrafo unico. Na hipotese de a pessoa, ou entidade familiar, ser titular ou possuidora de
varios imoveis utilizados como residéncia, a impenhorabilidade recai sobre o de menor valor.
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TITULO VII

DA TUTELA E DA CURATELA
CAPITULO I
DA TUTELA

Art. 127. Os filhos menores de idade podem ser postos em tutela quando os pais falecerem ou
por qualquer motivo ndo puderem exercer a autoridade parental.

Art. 128. A nomeacao do tutor pode ser feita por:
I — testamento ou documento particular;
II — nomeagao judicial.

Art. 129. E ineficaz a nomeagio de tutor por qualquer dos pais que ndo exerce a autoridade
parental.

§ 1° Nomeado mais de um tutor sem indicagdo de precedéncia, entende-se que a tutela foi
atribuida ao primeiro, € que os outros lhe sucederdo pela ordem de nomeagao.

§ 2° E possivel a institui¢do de dois tutores quando constituem uma entidade familiar, bem
como o exercicio de tutela compartilhada.

§ 3° A nomeagdo e a indicagdo do tutor deve sempre obedecer ao principio do melhor
interesse do tutelado.

Art. 130. Quem institui crian¢a ou adolescente seu herdeiro ou legatario, pode nomear-lhe
curador especial para administrar os bens deixados, ainda que o beneficiario se encontre sob
autoridade parental ou tutela.

Art. 131. Na falta de tutor nomeado pelos pais ou no caso de recusa, a crianca ou o
adolescente deve ser colocado em familia substituta, nos termos da legislagao especial.

Art. 132. O tutor deve se submeter as mesmas regras da autoridade parental, sob pena de
destitui¢do judicial do cargo.

Paragrafo unico. O tutor deve anualmente prestar contas ao Ministério Publico da
administracao dos bens do tutelado.

CAPITULO II
DA CURATELA
Art. 133. Rege-se o instituto da curatela pelo principio do melhor interesse do curatelado.
Art. 134. Estdo sujeitos a curatela:

I — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica dos atos da vida civil;

II — os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir a sua vontade e administrar a
propria vida;

IIT — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, € os que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, tenham discernimento reduzido;

IV — os excepcionais sem desenvolvimento mental completo.

Art. 135. Em casos de doencas degenerativas ou de tratamento de saude
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que impeca de exprimir a vontade, ¢ possivel a nomeagdo de curador especial com poderes
especificos para administragdo, gestao do patrimonio e demais atos da vida civil.

§ 1° Em caso de escusa por parte do nomeado, compete ao juiz a escolha do curador.

§ 2° A curatela se extingue quando o curatelado voltar a exprimir sua vontade ou no caso de
morte.

Art. 136. E nomeado curador, preferencialmente:
I — o0 conjuge ou companheiro do interdito;
I — 0 ascendente ou o descendente que se demonstrar mais apto.

Paréagrafo unico. Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a escolha do
curador.

Art. 137. Nao pode ser curador:
[ — quem nao tem a livre administragdo de seus bens;
IT — quem tem obrigacdes para com o curatelado, ou direitos contra ele;
III - o inimigo do curatelado;
IV — o condenado por crime contra a familia;
V — o culpado de abuso em curatela anterior.

TITULO VIII

DO PROCESSO E DO PROCEDIMENTO
CAPITULO I
DISPOSICOES GERAIS

Art. 138. Os processos decorrentes das relagdes de familia orientam-se pelos principios da
oralidade, celeridade, simplicidade, informalidade, fungibilidade e economia processual.

Art. 139. A luz da Constitui¢do Federal, dos principios norteadores do Direito e da legislago
de protecdo da crianca e do adolescente, o juiz pode adotar em cada caso a solucdo mais
conveniente ou oportuna para atender o direito das partes.

Art. 140. As acdes decorrentes deste Estatuto sdo da competéncia das Varas de Familia onde
houver e os recursos devem ser apreciados por Camaras Especializadas em Familia nos
Tribunais de Justica.

§ 1° Enquanto ndo instaladas varas e camaras especializadas, as agdes e recursos sao
processados e julgados nas varas e cdmaras preferenciais, a serem indicadas pelos tribunais.

§ 2° As agdes previstas neste Estatuto tém preferéncia de tramitagdo e julgamento.

Art. 141. As varas e camaras especializadas ou com competéncia preferencial devem ser
dotadas de equipe de atendimento multidisciplinar, conciliadores e mediadores.

Art. 142. As acdes devem tramitar em segredo de justica, quando for justificadamente
requerido pelas partes.

Art. 143. As agdes relativas ao mesmo nucleo familiar devem ser distribuidas ao mesmo
juizo, ainda que nao haja identidade de partes.

Art. 144. O Ministério Publico deve intervir nos processos judiciais em que houver interesses
de criangas, adolescentes e incapazes.
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Art. 145. As medidas de urgéncia podem ser propostas durante o periodo de férias forenses e
devem ser apreciadas de imediato.

Art. 146. Em qualquer acdo e grau de jurisdi¢do deve ser buscada a conciliacao e sugerida a
pratica da mediagao judicial ou extrajudicial, podendo ser determinada a realizacao de estudos
psicossociais, bem como o acompanhamento psicoldgico das partes.

§ 1° A conciliacao prévia pode ser conduzida por juiz de paz ou por conciliador judicial.

§ 2° Obtida a conciliagdo, cabe ao juiz homologar o acordo proposto pelo conciliador,
mediador ou juiz de paz, com assisténcia dos advogados ou defensores publicos.

Art. 147. Nas acdes concernentes as relacoes de familia deve o juiz designar audiéncia de
justificacao ou conciliagdo, podendo imprimir o procedimento sumario.

Art. 148. Nao obtida a conciliacdo, as partes podem ser encaminhadas a estudo psicossocial
ou a mediacdo judicial ou extrajudicial.

Art. 149. A critério do juiz, ou a requerimento das partes, o processo pode ficar suspenso
enquanto os litigantes se submetem a mediacdo judicial ou extrajudicial ou a atendimento
multidisciplinar.

Art. 150. E das partes o 6nus de produzir as provas destinadas a demonstrar suas alegacoes,
competindo ao juiz investigar livremente os fatos e ordenar de oficio a realizagdao de
quaisquer provas.

Paréagrafo tnico. Inverte-se o 6nus da prova, ficando o encargo probatério a quem contrapde
interesse indisponivel de crianga, adolescente e incapaz.

Art. 151. Em todas as agdes podem ser cumuladas medidas cautelares e a concessao de
antecipacao de tutela.

Pardgrafo Unico. A apreciacdo do pedido liminar ou de tutela antecipada nao depende da
prévia manifestacdo do Ministério Publico.

Art. 152. Na falta de prova inequivoca, ou ndo se convencendo da verossimilhanca das
alegacdes, para a apreciacdo da medida liminar, o juiz pode designar audiéncia de
justificacao, a ser realizada no prazo maximo de dez dias.

§ 1° A requerimento do autor, a audiéncia de justificacdo pode realizar-se sem a intimacao do
réu, caso haja a possibilidade de sua presenga comprometer o cumprimento da medida.

§ 2° O autor pode comparecer a audiéncia acompanhado no maximo de trés testemunhas.

§ 3° Apreciado o pedido liminar, deve o juiz designar audiéncia de conciliagdo, instrugdo e
julgamento.

§ 4° Da decisdo liminar cabe pedido de reconsideragdo, no prazo de cinco dias.
§ 5° Da decisdo que aprecia o pedido de reconsideragao cabe agravo de instrumento.

Art. 153. Aplicam-se subsidiariamente as disposi¢cdes processuais constantes na legislacao
ordinaria e especial.

CAPITULO II
DO PROCEDIMENTO PARA O CASAMENTO
SECAO 1
DA HABILITACAO
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Art. 154. A habilitagdo para o casamento ¢ feita perante o Registro Civil da residéncia de
qualquer dos nubentes.

Art. 155. O pedido de habilitacio deve ser formulado por ambos os nubentes, ou por
procurador com poderes especiais, mediante declaracdo da inexisténcia de impedimento para
0 casamento.

Paréagrafo tinico. O pedido deve ser acompanhado dos seguintes documentos:
I — certidao de nascimento ou documento equivalente;
II — comprovagao do domicilio ou da residéncia dos nubentes;

IIT — declaragdo do regime de bens que desejam adotar, dentre os disciplinados nesta lei, ou
escritura publica do pacto antenupcial;

IV — declaracao de duas testemunhas, parentes ou ndo, que atestem conhecé-los e afirmem
nao existir impedimento para o casamento;

V — em caso de casamento anterior, certidao de obito do conjuge falecido, registro do divorcio
ou da sentenca de invalidacao do casamento;

VI — havendo necessidade de autorizacdo para casar, documento firmado pelos pais, pelos
assistentes legais ou ato judicial que supra a exigéncia.

Art. 156. O oficial deve extrair edital, que permanece afixado durante quinze dias nas
circunscri¢des do Registro Civil da residéncia de ambos os nubentes.

Art. 157. E dever do Oficial do Registro esclarecer aos nubentes a respeito dos fatos que
podem ocasionar a invalidade do casamento, bem como sobre os diversos regimes de bens.

Art. 158. Os impedimentos devem ser opostos por escrito e instruidos com as provas do fato
alegado, ou com a indicacao do lugar onde as provas possam ser obtidas.

Art. 159. O oficial do Registro deve apresentar aos nubentes ou seus representantes a
0posi¢ao.

Paréagrafo tinico. Pode ser deferido prazo razoavel para a prova contraria aos fatos alegados.

Art. 160. Verificada a inexisténcia do fato impeditivo para o casamento, ¢ extraido o
certificado de habilitacao.

Art. 161. A eficacia da habilitacdo ¢ de noventa dias, a contar da data em que foi extraido o
certificado.

SECAO I
DO SUPRIMENTO DE CONSENTIMENTO
PARA O CASAMENTO

Art. 162. Recusando um dos pais ou o assistente legal autorizacdo para o casamento do
relativamente incapaz, cabe ao outro pedir o suprimento judicial do consentimento.

§ 1° Recusada a autorizagdo por ambos os pais, o procedimento pode ser intentado pelo
Ministério Publico ou curador especial nomeado pelo juiz.

§ 2° Quem recusar a autorizagdo, deve justificar a recusa no prazo de cinco dias.

§ 3° O juiz pode determinar a realiza¢ao de audiéncia ou produgao de provas, devendo decidir
em até cinco dias.
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SECAO III
DA CELEBRACAO

Art. 163. O casamento deve ser celebrado pelo Juiz de Paz em dia, hora e lugar previamente
agendados.

Paragrafo nico. Na falta do Juiz de Paz, ¢ competente outra autoridade celebrante na forma
da organizagdo judiciaria de cada Estado e do Distrito Federal.

Art. 164. A solenidade é realizada na sede do cartorio, ou em outro local, com toda a
publicidade, a portas abertas, e na presenca de pelo menos duas testemunhas, parentes ou nao
dos nubentes.

Art. 165. Presentes os nubentes, as testemunhas e o oficial do Registro, a autoridade
celebrante, ouvindo dos nubentes a afirmag¢do de que desejam casar por livre e espontanea
vontade, os declara casados, em nome da lei.

Art. 166. A celebragao ¢ imediatamente suspensa se algum dos nubentes:
I —recusar a solene afirmag¢ao da sua vontade;

II — declarar que sua manifestacao ndo € livre e espontanea;

III — mostrar-se arrependido.

Parédgrafo unico. O nubente que der causa a suspensao do ato ndo pode retratar-se no mesmo
dia.

Art. 167. Um ou ambos os nubentes podem ser representados por procurador constituido
mediante procuragdo outorgada por instrumento publico, com poderes especiais € com o
prazo de noventa dias.

§ 1° A revogacdo da procuragdo somente pode ocorrer por escritura publica e antes da
celebragao do casamento.

§ 2° Celebrado o casamento, sem que a revogagao chegue ao conhecimento do mandatario, o
ato € inexistente, devendo ser cancelado.

Art. 168. O assento do casamento € assinado pela autoridade celebrante, pelos conjuges e por
duas testemunhas.

SECAO IV
DO REGISTRO DO CASAMENTO

Art. 169. Celebrado o casamento, o oficial lavra o assento no livro de registro devendo
constar:

I — nome, nacionalidade, data e lugar do nascimento, profissdo e residéncia dos conjuges;

IT — nome, nacionalidade, data de nascimento dos pais, consignando o falecimento de algum
deles;

IIT — a data e o cartdrio que expediu o certificado de habilitacao;
IV — nome, nacionalidade e domicilio das testemunhas;
V — o regime de bens do casamento ou a mengao a escritura do pacto

antenupcial, se houver.
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Art. 170. O casamento de brasileiro, celebrado no estrangeiro, perante a autoridade consular,
deve ser registrado em cento e oitenta dias, a contar do retorno de um ou de ambos os
conjuges ao Brasil.

Paragrafo unico. O registro deve ser feito no cartério do domicilio dos conjuges em que
residiam ou onde passardo a residir.

SECAOV
DO REGISTRO DO CASAMENTO RELIGIOSO
PARA EFEITOS CIVIS
Art. 171. Os nubentes habilitados para o casamento podem casar perante celebrante religioso.

Art. 172. O assento da celebragdo religiosa do casamento, subscrito pelo celebrante, pelos
nubentes e por duas testemunhas, deve conter os mesmos requisitos do registro civil.

Art. 173. O celebrante deve arquivar a certiddo de habilitacdo que lhe foi apresentada,
devendo, nela, anotar a data da celebracao do casamento.

Art. 174. Dentro do prazo de 90 dias, a contar da celebragdo, qualquer interessado pode
apresentar o assento do casamento religioso ao cartério do registro civil que expediu o
certificado de habilitacao.

Paragrafo Unico. Apos o prazo referido neste artigo o registro depende de nova habilitagao.
Art.175. O oficial deve proceder ao registro do casamento no prazo de vinte e quatro horas.

Paragrafo tnico. Se o documento referente a celebracdo do casamento religioso omitir algum
requisito, a falta deve ser suprida por declaragdo de ambos os conjuges, tomada a termo pelo
oficial.

Art. 176. Do assento devem constar a data e o lugar da celebragao religiosa.
Art. 177. O casamento produz efeitos a contar da celebracao religiosa.
SECAO VI
DO CASAMENTO EM IMINENTE RISCO DE MORTE

Art. 178. Quando algum dos nubentes estiver em iminente risco de morte, ndo sendo possivel
a presenca do Juiz de Paz ou outra autoridade celebrante, pode o casamento ser celebrado na
presenca de quatro testemunhas, que ndo tenham com os nubentes relacao de parentesco até
segundo grau.

Art. 179. Realizado o casamento, devem as testemunhas comparecer perante o cartério do
Registro Civil mais proximo, dentro de dez dias, oportunidade em que € tomada a termo a
declaracao de que:

I — foi convocada pelo enfermo;

IT — este parecia em perigo de morte, mas apresentava plena capacidade para manifestar sua
vontade;

IIl — em sua presenca, declararam os nubentes, livre e espontaneamente, receber-se em
casamento.

§ 1° Autuado o pedido e tomadas as declaragdes a termo, o oficial do Registro Civil procede
as diligéncias para verificar se os nubentes podiam ter-se habilitado, colhendo a manifestacao
do sobrevivente, em quinze dias.
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§ 2° Comprovada a inexisténcia de impedimentos, o oficial procede ao registro no livro do
Registro dos Casamentos.

§ 3° O casamento produz efeitos a partir da data da celebragao.

§ 4° Sdo dispensadas estas formalidades se o enfermo convalescer e ambos ratificarem o
casamento na presenca do juiz de paz e do oficial do Registro; neste caso fica dispensada a
habilitagcdo para o casamento.

CAPITULO 111
DA ACAO DE DIVORCIO

Art. 180. Quando os conjuges divergirem, ou existirem filhos menores ou incapazes o
divorcio depende de acdo judicial.

Paréagrafo tinico. A acao de divorcio consensual € proposta por ambos os conjuges.

Art.181. Também ¢ judicial o divorcio se um dos conjuges estiver acometido de doenca
mental ou transtorno psiquico, caso em que serd representado por curador, ascendente ou
irmao.

Art.182. A peticdo inicial deve ser acompanhada da certiddo de casamento e certiddo de
nascimento dos filhos, se houver, devendo a inicial:

I — explicitar o regime de convivéncia com os filhos;

II — indicar o valor dos alimentos a favor dos filhos;

IIT — afirmar a necessidade de um dos conjuges receber alimentos ou a declaracao que deles
nao necessitam;

IV — esclarecer sobre a permanéncia ou ndo do uso do nome adotado quando do casamento. .
§ 1° A descrigao dos bens do casal e a proposta de partilha € facultativa.

§ 2° O divorcio pode ser decretado, mesmo se nao houver acordo quanto aos itens referidos
neste artigo.

Art. 183. Proposta a a¢do de divorcio por um dos conjuges, ao receber a inicial, o juiz deve
apreciar o pedido liminar de alimentos provisorios e designar audiéncia conciliatoria.

Art. 184. O autor deve:
I — sugerir o regime de convivéncia com os filhos menores ou incapazes;
II — indicar o valor dos alimentos necessarios a mantencga dos filhos.

Art. 185. No divorcio consensual, estando judicialmente decididas as questdes relativas aos
filhos menores ou incapazes, ¢ dispensavel a realizagdo de audiéncia.

Art. 186. O divorcio deve ser averbado nos registros competentes.

Paragrafo unico. O envio da certiddo aos respectivos registros pode ser levado a efeito por
meio eletronico.

CAPITULO IV
DO RECONHECIMENTO E DA DISSOLUCAO
DA UNIAO ESTAVEL

Art. 187. O reconhecimento judicial da existéncia da unido estavel e sua dissolugdo podem ser
requeridos judicialmente por qualquer dos companheiros.
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Art. 188. A acdo deve ser instruida com o contrato de convivéncia, se existir, e a certidao de
nascimento dos filhos.

§ 1° Na peticao inicial deve o autor:

I — identificar o periodo da unido estavel,

II — sugerir o regime de convivéncia com os filhos menores ou incapazes;

III — indicar o valor dos alimentos necessarios a mantenc¢a dos filhos;

IV — demonstrar a necessidade de perceber alimentos ou declarar que deles nao necessita.
§ 2° A descricdo dos bens do casal e a proposta de partilha sdo facultativas.

Art. 189. Ao receber a peticdo inicial, o juiz deve apreciar o pedido liminar de alimentos e
designar audiéncia conciliatoria.

Paragrafo Unico. A sentenga deve fixar o termo inicial e final da unido.
Art. 190 A dissolucao da unido estavel deve ser averbada nos registros competentes.

Paragrafo unico. O envio da certiddo aos respectivos registros pode ser levado a efeito por
meio eletronico.

CAPITULO V
DA ACAO DE SEPARACAO DE CORPOS

Art. 191. Qualquer um dos conjuges ou companheiros pode propor agdo de separagdo de
COrpos.

§ 1° O autor pode pleitear, justificadamente, sua permanéncia no lar ou requerer o
afastamento da parte-ré.

§ 2° Havendo alegacao da pratica de violéncia doméstica, aplica-se a legislagdo especial.

Art. 192. Ao receber a peti¢cdo inicial, o juiz deve apreciar o pedido de separagdo de corpos,
decidir sobre os alimentos provisorios e designar audiéncia de conciliagao.

Paréagrafo unico. Nao evidenciada a possibilidade de risco a vida ou a saude das partes e dos
filhos, o juiz pode designar audiéncia de justificacdo ou de conciliacdo para decidir sobre a
separacdo de corpos.

CAPITULO VI
DA ACAO DE ALIENACAO PARENTAL

Art 193. Declarado indicio de ato de alienacdo parental, a requerimento ou de oficio, em
qualquer momento processual, em a¢do autdnoma ou incidentalmente, o processo tem
tramitagdo prioritaria, € o juiz deve:

I — determinar com urgéncia as medidas provisorias necessarias para preservagao da
integridade psicoldgica da crianga ou do adolescente;
I — assegurar a convivéncia da crianc¢a e do adolescente com genitor ou;

III — viabilizar a efetiva reaproximagdo entre ambos, se for o caso.

Paragrafo tnico. E assegurado ao genitor garantia minima de visitagdo assistida, ressalvados
os casos em que hé iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicologica da crianga
ou do adolescente, atestado por profissional eventualmente designado pelo juiz para
acompanhamento das visitas.
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Art. 194. Havendo indicio da pratica de ato de alienacdo parental, em agdo autdbnoma ou
incidental, o juiz, se necessario, determina pericia psicologica ou biopsicossocial.

§ 1° O laudo pericial deve ter base em ampla avaliacdo psicologica ou biopsicossocial,
compreendendo, inclusive, entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos autos,
historico do relacionamento do casal e da separacao, cronologia de incidentes, avaliagdo da
personalidade dos envolvidos e exame da forma como a crianca ou adolescente se manifesta
acerca de eventual acusagdo contra o genitor.

§ 2° A pericia ¢ realizada por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados, para
diagnosticar atos de alienagdo parental.

§ 3° O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a ocorréncia de alienagdo
parental tera prazo de 90 (noventa) dias para apresentagdo do laudo, prorrogavel por
autorizagdo judicial e baseada em justificativa circunstanciada.

Art. 195. Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que dificulte a
convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em agdao autdbnoma ou incidental, o juiz
pode, cumulativamente ou nao, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal
e da ampla utilizagdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos,
segundo a gravidade do caso:

I — declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o alienador;

II — ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

III — estipular multa ao alienador;

IV — determinar acompanhamento psicoldgico e ou biopsicossocial;

V — determinar a altera¢do da convivéncia para convivéncia compartilhada ou sua inversao;
VI — determinar a fixacao cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

VII — declarar a suspensao da autoridade parental.

Parédgrafo unico. Caracterizada mudanga abusiva de enderego, inviabilizacdo ou obstrugao a
convivéncia familiar, o juiz pode inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianga ou
adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de
convivéncia familiar.

Art. 196. A atribui¢do ou alteragdo do modo de convivéncia deve dar preferéncia aquele que
viabiliza sua efetivacdo em face do outro genitor e de seus parentes, nas hipoteses em que seja
inviavel a convivéncia compartilhada.

Art. 197. A alteracao de domicilio da crianga ou adolescente ¢ irrelevante para a determinagao
da competéncia relacionada as a¢des fundadas em direito de convivéncia familiar, salvo se
decorrente de consenso entre os genitores ou de decisao judicial.

CAPITULO VII
DOS ALIMENTOS
SECAO 1
DA ACAO DE ALIMENTOS
Art. 198. Na acao de alimentos, o autor deve:

I — comprovar a obrigacdo alimentar ou trazer os indicios da responsabilidade do alimentante
em prover-lhe o sustento;
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II — declinar suas necessidades;
III — indicar as possibilidades do alimentante.

Art. 199. Ao despachar a inicial, o juiz fixa alimentos provisérios, devendo encaminhar as
partes a conciliacao ou designar audiéncia de instrugdo e julgamento.

§ 1° Os alimentos provisorios sdo devidos desde a data da propositura da agao.

§ 2° Quando da citacao, deve o réu ser cientificado da incidéncia da multa de 10%, sempre
que incorrer em mora.

Art. 200. Se o devedor for funciondrio publico civil ou militar, empregado da iniciativa
privada, perceber rendimentos provenientes de vinculo empregaticio, ou for aposentado, os
alimentos devem ser fixados em percentual dos seus ganhos.

Art. 201. Fixados os alimentos em percentual sobre os rendimentos do alimentante, a verba
alimentar incide sobre:

I — a totalidade dos rendimentos percebidos a qualquer titulo, excluidos apenas os descontos
obrigatorios;

II — o décimo terceiro salario, adicional de férias, gratificacdes, abonos, horas extras e
vantagens recebidas a qualquer titulo.

Paragrafo tUnico. Nao incide os alimentos sobre reembolso de despesas e didrias e
indenizagdes de natureza pessoal.

Art. 202. Na audiéncia de instrugdo e julgamento o juiz colhe o depoimento das partes.

§ 1.° Apresentada a contestagdo, oral ou escrita, o juiz houve as testemunhas,
independentemente da prévia apresentagdo do rol.

§ 2.° O juiz deve proferir a sentenga na audiéncia ou no prazo maximo de dez dias.

Art. 203. Da sentenca que fixa, revisa ou exonera alimentos cabe recurso somente com efeito
devolutivo.

Paragrafo unico. Justificadamente, o juiz ou o relator pode agregar efeito suspensivo ao
recurso.

Art. 204. Fixados alimentos definitivos em valor superior aos provisorios, cabe o pagamento
da diferen¢a desde a data da propositura da acao.

Art.205. Fixados alimentos definitivos em valor inferior aos provisorios, ndo ha
compensac¢ao, nao dispondo a decisdo de efeito retroativo.

Art. 206. Na agado de oferta de alimentos, o juiz ndo est4 adstrito ao valor oferecido pelo autor.

Art. 207. Cabe pedido de revisdao quando os alimentos foram fixados sem atender ao critério
da proporcionalidade ou quando houver alteragdo nas condigdes das partes.

Paragrafo unico. O pedido pode ser dirigido ao juiz da a¢do de alimentos, sem necessidade de
ajuizamento de novo processo.

Art. 208. A agdo de alimentos pode ser cumulada com qualquer demanda que envolva
questdes de ordem familiar entre as partes.

Art. 209. Havendo mais de um obrigado, € possivel mover a acdo contra todos, ainda que o
dever alimentar de alguns dos réus seja de natureza subsidiaria ou complementar.

Paragrafo Unico. A obriga¢do de cada um dos alimentérios deve ser individualizada.
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Art. 210. Determinado o pagamento dos alimentos por desconto em folha, o empregador, o
orgao publico ou privado responsavel pelo pagamento do salario, beneficio ou provento, no
prazo de até quinze dias, tem o dever de:

I — proceder ao desconto dos alimentos;

Il — encaminhar a juizo copia dos trés ultimos contracheques ou recibo de pagamento do
salario ou remuneracao, que efetivar o desconto.

Art. 211. Rescindido o contrato de trabalho do alimentante, deve o empregador colocar a
disposicdo do juizo 30% de quaisquer verbas, rescisorias ou ndo, percebidas por ato
voluntério do ex-empregador ou por decisao judicial.

§ 1° Desse crédito, mensalmente, ¢ liberado, em favor dos alimentarios, o valor do
pensionamento, até que os alimentos passem a ser pagos por outra fonte pagadora.

§ 2° O eventual saldo ¢ liberado ao alimentante.

Art. 212. A cessacao do vinculo laboral ndo torna iliquida a obrigagdo, correspondendo os
alimentos ao ultimo valor descontado.

Art. 213. Os alimentos podem ser descontados de aluguéis e de outras rendas ou rendimentos
do alimentante e pagos diretamente ao credor.

SECAO1II
DA COBRANCA DOS ALIMENTOS

Art. 214. Fixados os alimentos judicialmente, a cobranca ¢ levada a efeito como cumprimento
de medida judicial.

Art. 215. Podem ser cobrados pelo mesmo procedimento os alimentos fixados em escritura
publica ou em acordo firmado pelas partes e referendado pelo Ministério Publico, Defensoria
Publica ou procuradores dos transatores.

Art. 216. Em qualquer das modalidades de cobran¢a incide multa de 10% sobre todas as
parcelas vencidas, a partir da data do respectivo vencimento, inclusive das que se vencerem
apods a propositura da execucao.

Paragrafo tnico. A multa incide sobre todas as parcelas vencidas e nao pagas ha mais de
cinco dias.

Art. 217. O juiz deve tomar as providéncias necessarias para localizar o devedor e seus bens,
independentemente de requerimento do credor.

Art. 218. A cobranga dos alimentos provisérios, bem como a dos alimentos fixados em
sentenca sujeita a recurso, se processa em procedimento apartado.

Art. 219. Os alimentos definitivos, fixados em qualquer demanda, podem ser cobrados nos
mesmos autos.

Art. 220. Recaindo a penhora em dinheiro, o oferecimento de impugnagdo nao obsta a que o
credor levante mensalmente o valor da prestacao alimentar.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo do pagamento dos alimentos, o débito executado pode ser
descontado dos rendimentos ou rendas do devedor, de forma parcelada, contanto que, somado
a parcela devida, ndo ultrapasse 50% de seus ganhos liquidos.

Art. 221. Para a cobranca de até¢ seis parcelas de alimentos, fixadas judicial ou
extrajudicialmente, o devedor ¢ citado para proceder ao pagamento do valor indicado pelo
credor, no prazo de trés dias, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.
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Paragrafo inico. Somente a comprovagdo de fato imprevisivel que gere a impossibilidade
absoluta de pagar serve de justificativa para o inadimplemento.

Art. 222. Se o devedor ndo pagar, ou nao for aceita a justificagdo apresentada, o juiz pode
decretar a prisdo civil pelo prazo de um a trés meses, que serd suspensa se se der o
pagamento.

Art. 223. O juiz pode, a qualquer tempo, designar audiéncia conciliatoria, para o fim de
ajustar modalidades de pagamentos.

Paréagrafo tunico. Inadimplido o acordo, resta vencida a totalidade do débito, sem prejuizo do
cumprimento da pena de prisao.

Art. 224. A prisdo pode ser cumprida em regime semi-aberto ou fechado.
Paréagrafo tinico. Em caso de decretagdo de nova prisdo, o regime ¢ o fechado.

Art. 225. O devedor se exime da prisao comprovando o pagamento das parcelas executadas,
das prestacoes vencidas até a data do adimplemento, da multa, juros e correcao monetaria.

Art. 226. Cumprida a prisdo, e ndo levado a efeito o pagamento, a cobranga prossegue nos
mesmos autos, pelo rito da execugdo por quantia certa.

Paréagrafo unico. Sobre a totalidade do débito e das parcelas vencidas até a data do pagamento
incide multa de 10%, a contar da data da citagao.

Art. 227. As custas processuais € os honorarios advocaticios podem ser cobrados nos mesmos
autos.

Art. 228. Em qualquer hipotese, verificada a postura procrastinatoria do devedor, o
magistrado deve dar ciéncia ao Ministério Publico dos indicios da pratica do delito de
abandono material.

SECAO III
DO CADASTRO DE PROTECAO AO CREDOR
DE ALIMENTOS

Art. 229. Citado o réu e deixando de proceder ao pagamento, o juiz determina a inscri¢dao do
seu nome no Cadastro de Prote¢do ao Credor de Alimentos e demais instituigdes publicas ou
privadas de protegdo ao crédito.

§ 1° A determinagdo ndo depende de requerimento do credor.
§ 2° O juiz deve comunicar o valor e o numero das prestacoes vencidas e ndo pagas.
§ 3° Quitado o débito, a anotagdo ¢ cancelada mediante ordem judicial.
SECAO IV

DO PROTESTO
Art. 230. A divida alimentar pode ser levada a protesto, desde que haja:
I — decisdo judicial fixando alimentos provisorios;
II — sentenca judicial fixando alimentos definitivos, ainda que ndo transitada em julgado;

III — titulo executivo extrajudicial; escritura publica ou documento particular referendado pelo
Ministério Publico, Defensoria Publica ou pelos advogados das partes.
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IV — inércia do devedor, depois de decorrido o prazo de pagamento concedido pelo juiz na
execug¢do de encargo alimentar.

Art. 231. Cabe ao credor requerer a emissdao de certiddo judicial da existéncia da divida e
leva-la a protesto.

§ 1° A certiddo de divida judicial, a ser fornecida no prazo de trés dias, deve indicar o nome e
qualificagdo do credor e do devedor, o nimero do processo, o valor do encargo, o termo
inicial da divida.

Art. 232. O pedido de cancelamento do protesto deve ser acompanhado de prova da quitagao
integral do débito, expedido pela autoridade judiciaria.
CAPITULO VIII
DA AVERIGUACAO DA FILIACAO

Art. 233. Comparecendo o pai ou a mae para proceder ao registro de nascimento do filho
menor de idade somente em seu nome, o Oficial do Registro Civil deve incentiva-lo a indicar
o nome do outro genitor. Havendo a concordancia, procede ao preenchimento de termo, no
qual conste os dados fornecidos € o maior nimero possivel de elementos para a sua
identificacao e localizagao.

Art. 234. Cabe ao Oficial de Registro de Pessoas Naturais notificar o suposto pai, através de
carta com aviso de recebimento, para, no prazo de 10 dias, comparecer ao cartorio e proceder
ao registro do filho.

Paragrafo tnico. Nao levado a efeito o reconhecimento, o Oficial encaminha o expediente ao
Ministério Publico.

Art. 235. O Ministério Publico designa dia e hora e determina a intimacao pessoal do indicado
como genitor para:

I — comparecer a sua presenga e reconhecer a paternidade;

IT — em caso de negativa, submeter-se ao exame do DNA;

Il — também deve ser cientificado que, a partir da data da intimacao, fica constituida
obrigacao alimentar.

§ 1° O outro genitor e o filho sdo intimados para comparecer no mesmo dia e horario para
submeterem-se a pericia, caso haja negativa do registro.

§ 2° A auséncia implica o reconhecimento da paternidade.

§ 3° Lavrado termo de reconhecimento, a certidao ¢ remetida ao Oficial da serventia em que
originalmente foi feito o registro de nascimento, para a devida averbagao.

Art. 236. Caso o filho seja menor de idade ou incapaz, o expediente ¢ enviado ao Juiz para a
fixa¢do dos alimentos.

Paragrafo Unico. O juiz deve fixar alimentos provisorios ou designar audiéncia de conciliagdo,
instrucao e julgamento.

Art. 237. A iniciativa conferida ao Ministério Publico ndo impede a quem tenha legitimo
interesse de intentar a acdo de investigagao.

Art. 238 Mesmo depois do registro, enquanto o filho for menor de idade, o genitor que
procedeu ao registro de nascimento pode comparecer pessoalmente perante Oficial de
Registro de Pessoas Naturais informando quem € o outro genitor.
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Paréagrafo tnico. Dispde do mesmo direito o filho maior, de comparecer pessoalmente perante
Oficial de Registro de Pessoas Naturais € apontar quem ¢ o seu pai ou sua mae.

Art. 239. A comunicagdo pode ser feita a Oficio de Registro de Pessoas Naturais diverso
daquele em que realizado o registro de nascimento.

Paragrafo Uinico. Neste caso deve ser apresentada a certiddo de nascimento.
SECAO 1
DA ACAO DE INVESTIGACAO
DE PARENTALIDADE

Art. 240. Proposta agdo investigatoria por menor de idade ou incapaz, havendo prova
indiciaria da parentalidade biologica ou socioafetiva, o juiz deve fixar alimentos provisorios e
designar audiéncia conciliatoria.

Art. 241. Havendo filiagdo registral, ¢ necessaria a citagao daqueles indicados como pais no
registro de nascimento, se nao tiver constituido estado de filiacdo, decorrente de convivéncia
familiar duradoura.

Art. 242. Quando a ac¢do ¢ promovida por menor ou incapaz, a auséncia de contestacao enseja
os efeitos da revelia.

Art.243 Na acao de desconstitui¢do da parentalidade promovida contra menor ou incapaz nao
se operam os efeitos da revelia.

Art. 244. Postulando o autor sob o beneficio da assisténcia judiciaria ¢ de responsabilidade do
réu o pagamento e encargos necessarios para a producdo das provas, se ele ndo gozar do
mesmo beneficio.

Art. 245. Deixando o réu de submeter-se a pericia ou de injustificadamente proceder ao
pagamento do exame, opera-se em favor do autor a presuncdo de veracidade dos fatos
alegados na inicial, em conjunto com as demais provas.

Art. 246. A sentenca de procedéncia dispde de efeito declaratorio desde a data do nascimento
do investigado e desconstitui a filiagdo registral.

Art. 247. Transitada em julgado a sentenga ¢ expedido mandado de averbagdo ao registro
civil.
Paragrafo Unico. A alteracdo do sobrenome deve atender ao melhor interesse do autor.

Art. 248. A improcedéncia da a¢do de reconhecimento de filiagdo ndo impede a propositura
de nova agdo diante do surgimento de outros meios probatdrios.

CAPITULO IX

DA ACAO DE INTERDICAO
Art. 249. A interdi¢do pode ser promovida:
I — pelo conjuge ou companheiro;
II — pelos parentes consanguineos ou afins;
III — pelo representante da entidade em que se encontra acolhido o curatelando;
IV — pelo Ministério Publico.
Art. 250. O Ministério Publico pode promover a curatela:

I — em caso de doenga mental grave;
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IT — se alguma das pessoas designadas nos incisos I e II e III do artigo antecedente nao
promoverem a interdi¢ado;

IIT — se ndo existir ou forem incapazes as pessoas designadas nos incisos I e II do artigo
antecedente.

Art. 251. Cabe ao autor especificar os fatos que revelam a incapacidade do curatelando para
reger a sua pessoa e administrar os seus bens.

Paréagrafo unico. Justificada a urgéncia, o juiz pode nomear curador provisério ao curatelando
para a pratica de determinados atos.

Art. 252. O curatelando ¢ citado para comparecer a audiéncia de interrogatorio.

§ 1° O juiz deve ouvir o curatelando pessoalmente acerca de sua vida, negocios, bens,
consignando sua impressao pessoal.

§ 2° O juiz, quando necessario, pode comparecer ao local onde se encontra o curatelando para
ouvi-lo.

Art. 253. No prazo de cinco dias contados da audiéncia, o curatelando pode contestar o
pedido.

Art. 254. O juiz nomeia perito para proceder ao exame do curatelando.

Paragrafo Unico. O juiz pode dispensar a pericia, quando reconhece sua notdéria a
incapacidade e a descreve no termo de interrogatorio.

Art. 255. Apresentado o laudo pericial, apés manifestagdo das partes, se necessario, 0 juiz
designa audiéncia de instrucao e julgamento.

Art. 256. A escolha do curador ¢ feita pelo juiz € deve recair na pessoa que melhor atenda aos
interesses do curatelado.

Art. 257. Nao pode ser nomeado curador:
I — quem nao estiver na livre administracdo de seus bens;
II — quem tiver obrigac¢des para com o curatelado, ou direitos contra ele.

Art. 258. Decretada a curatela, o juiz fixa seus limites segundo o estado ou o desenvolvimento
mental do curatelado.

Art. 259. Transitada em julgado a sentenga, a curatela deve ser averbada no registro de
nascimento do curatelado.

Art. 260. O curador ¢ intimado a prestar compromisso no prazo de cinco dias. 52
Art. 261. Prestado o compromisso, o curador assume a administragao dos bens do curatelado.

Art. 262. Havendo meio de recuperar o curatelado, o curador deve buscar tratamento
apropriado.

Art. 263. O curatelado pode ser acolhido em estabelecimento adequado, quando nao se
adaptar ao convivio familiar.

Art. 264. A autoridade do curador estende-se a pessoa e aos bens dos filhos menores do
curatelado, que se encontram sob sua guarda e responsabilidade ao tempo da curatela.

Art. 265. O curador deve prestar contas ao Ministério Publico de dois em dois anos, ficando
dispensado se a renda do curatelado for menor que trés salarios minimos mensais.
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Art. 266. O Ministério Publico, ou quem tenha legitimo interesse, pode requerer a destituicao
e substituicao do curador.

Art. 267. O curador pode contestar o pedido de destitui¢do no prazo cinco dias.
Art. 268. Ao deixar o encargo, ¢ indispensavel a prestagao de contas pelo curador.

Art. 269. Em caso de extrema gravidade, o juiz pode suspender o exercicio da curatela,
nomeando curador provisorio.

Art. 270. Extingue-se a curatela, cessando a causa que a determinou.

Paréagrafo inico. A extingdo da curatela pode ser requerida pelo curador, pelo curatelado ou
pelo Ministério Publico.

Art. 271. O juiz deve nomear perito para avaliar as condi¢gdes do curatelado.

Paréagrafo tinico. Apds a apresentacao do laudo, quando necessario, o juiz designa audiéncia
de instru¢do e julgamento.

Art. 272. Extinta a interdi¢do, a sentenca ¢ averbada no Registro de Pessoas Naturais.
CAPITULO X
DOS PROCEDIMENTOS DOS ATOS EXTRAJUDICIAIS

Art. 273. Os atos extrajudiciais referentes as relacdes de familia devem ser subscritos pelas
partes, pelos advogados ou defensores publicos.

Paréagrafo tnico. O advogado ou defensor publico comum de cada uma das partes deve estar
presente no ato da assinatura da respectiva escritura.

SECAO 1
DO DIVORCIO
Art. 274. Na escritura de divorcio consensual, os conjuges devem declarar:

I — o valor dos alimentos destinado a um dos conjuges ou a dispensa de ambos do encargo
alimentar;

II — a permanéncia ou ndo do uso do nome.
Paréagrafo tinico. A descricao dos bens e a partilha ndo sdo obrigatorias.
Art. 275. Devem ser apresentadas certiddes de casamento e de nascimento dos filhos.

Art. 276. Firmada a escritura, o divorcio ¢ averbado no Registro Civil em que o casamento
esta registrado e nos demais registros competentes.

Paragrafo unico. O envio da certiddo aos respectivos registros pode ser levado a efeito por
meio eletronico.

SECAO1II
DO RECONHECIMENTO E DA DISSOLUCAO DA UNIAO ESTAVEL

Art. 277. E facultado aos companheiros, de comum acordo, a qualquer tempo, formalizar a
unido estavel por meio de escritura publica, indicando:

I — a data do inicio e fim da unido;
II — o regime de bens.

Art. 278. Na dissolucao da unido realizada mediante escritura publica, devem ser indicados:
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I — o periodo da convivéncia;
II — o valor dos alimentos ou a dispensa do encargo;
III — facultativamente, a descri¢ao dos bens e a sua divisao.

Art. 279. Havendo filhos menores ou incapazes, as questoes a eles relativas precisam ser
resolvidas judicialmente, antes ou depois da escritura de dissolugdo.

Art. 280. Lavrada a escritura de reconhecimento da unido ou de sua dissolugdo, a certidao ¢
averbada no registro de nascimento dos companheiros e em livro proprio do Registro Civil da
residéncia de ambos.

Art. 281. Havendo bens, deve proceder-se ao registro da escritura da unido estdvel na
circunscri¢ao dos iméveis e nos demais registros relativos a outros bens.

SECAO III
DA CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL
EM CASAMENTO

Art. 282. Os companheiros podem, de comum acordo e a qualquer tempo, converter a uniao
estavel em casamento.

Art. 283. O pedido deve ser formulado ao oficial do Registro Civil onde residem, devendo os
companheiros:

I — declarar a auséncia de impedimentos para o casamento;
II — indicar o termo inicial da unido;

III — arrolar os bens comuns;

IV —eleger o regime de bens.

Paragrafo tnico. Se houver duvidas fundadas, o oficial do Registro Civil deve submeté-las a
decisdo do juiz competente pelos registros publicos.

Art. 284. Procedido o registro, ¢ expedida certiddo de casamento a ser encaminhada ao
Registro Civil de nascimento dos conjuges, para averbacao.

Art. 285. A conversao tem efeito perante terceiros apos ser registrada no Registro Civil.
SECAO IV
DA ALTERACAO DO REGIME DE BENS

Art. 286. A alteragao do regime dos bens pode ocorrer consensualmente, por escritura publica
firmada por ambos os conjuges.

Art. 287. A alteracao deve ser averbada na certiddo de casamento e no registro de imoveis dos
bens do casal.

Art. 288. Caso os coOnjuges, ou apenas um deles, seja empresario, a alteracdo deve ser
averbada na Junta Comercial e no registro ptublico de empresas mercantis.

Art. 289. A alteracdo ndo tem efeito retroativo e produz efeito perante terceiros apos a
averbagao no registro imobilidrio e demais registros relativos a outros bens.

SECAOV
DA JUSTICA DE PAZ

Art. 290. Os juizes de paz sao auxiliares do Poder Judiciario e detém competéncia para:
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I — examinar, de oficio ou em face de impugnacdo, os processos de habilitacdo para o
casamento;

II — celebrar casamentos;
III — dispensar, justificadamente, os editais de proclamas;

IV — estimular o uso da mediacdo e exercer atribuigdes conciliatorias, sem carater
jurisdicional, em questdes relativas a direito de familia e direito das sucessoes.

§1° Constatando a existéncia de irregularidade em matéria de casamento, o Juiz de Paz
submete o processo ao juiz de direito competente.

§ 2° No desempenho das suas atribuigdes, os juizes de paz tém o direito de receber as
informacdes necessarias dos 6rgaos publicos e de particulares.

Art. 291. O acesso aos servigos prestados pela Justica de Paz independe do pagamento de
custas, taxas ou emolumentos.

Art. 292. Somente as pessoas fisicas capazes poderdo requisitar os servigos da Justica de Paz.

§ 1° Os requerentes com dezesseis anos € menores de dezoito podem requisitar os servigos da
Justica de Paz, exigindo-se autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais,
enquanto nao atingida a maioridade civil.

§ 2°. Se houver divergéncia entre os pais, cabera o juiz a solu¢do do desacordo.

Art. 293. Os atos praticados no ambito da Justica de Paz sdo publicos e podem ser realizados
em horario noturno, conforme dispuserem as normas de organiza¢ao judiciaria.

§ 1° Os atos praticados por requisitantes, requisitados e juizes de Paz sdo reputados validos,
sempre que preenchidas as finalidades para as quais foram realizados.

§ 2° Os atos essenciais praticados nos casos submetidos a Justica de Paz podem:

I — ser registrados, resumidamente, em notas manuscritas, taquigrafadas, digitalizadas
eletronicamente;

II — ser gravados em fita magnética ou equivalente.

§ 3° As normas locais dispordo sobre a conservacao dos atos praticados no ambito da Justica
de Paz.

Art. 294. Os interessados poderdo submeter seus casos a Justica de Paz mediante pedido
escrito ou oral, sendo que neste ultimo caso, quando o Juiz de Paz entender ser necessario
reduzir a termo, podendo ser utilizado o sistema de fichas ou formularios.

Paragrafo tinico: Do pedido, escrito ou oral, constardo, de forma simples e em linguagem
acessivel:

I — 0 nome, a qualificagdo e o endereco dos interessados;
II — os fatos, de forma sucinta;
III — o objeto.
TITULO IX
DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS
Art. 295. E ineficaz qualquer negdcio ou ato juridicos que contrariar os

principios estabelecidos neste Estatuto e na Constituicdo Federal, em tratados ou convengdes
internacionais.



192

Art. 296. Os tratados e convengdes internacionais que assegurem direitos e garantias
fundamentais de prote¢do aos integrantes da entidade familiar t€m primazia na aplicacao do
presente Estatuto, desde que sejam aprovados conforme preceitua o art. 5°, § 3° da
Constitui¢ao Federal.

Art. 297. Todas as remissdes feitas ao Codigo Civil, que expressa ou tacitamente foram
revogadas por este Estatuto, consideram-se feitas as disposi¢oes deste Estatuto.

Art. 298. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em
vigor deste Estatuto, obedecem ao disposto na Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e nas
leis anteriores, mas os seus efeitos, produzidos apos a vigéncia deste Estatuto, a ele se
subordinam.

Art.299. Salvo disposi¢do em contrario deste Estatuto, mantém-se a aplicagdo das leis
especiais anteriores, naquilo que nao conflitarem com regras ou principios aqui estabelecidos
ou dele inferidos.

Art. 300. Os casados sob o regime de separacdo obrigatéria de bens, antes do inicio de
vigéncia deste Estatuto, podem altera-lo a qualquer tempo. Art. 301. Até que por outra forma
sejam disciplinadas, continuam em vigor as disposicoes de natureza processual,
administrativa ou penal, constantes de leis cujos preceitos ou principios se coadunem com
este Estatuto.

Art. 302. Este Estatuto entra em vigor apos seis meses da data de sua publicagdo oficial.

Art. 303. Revoga o Livro IV — Do Direito de Familia (arts. 1.511 a 1.783) da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil); os arts. 732 a 735, 852 a 854, 877 ¢ 878, 888, 1l e
III, 1.120 a 1.124-A da Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil); o
Decreto-Lei n° 3.200, de 19 de abril de 1941; a Lei n°® 5.478, de 25 de julho de 1968; os arts.
70 a 76 da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973; a Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de
1977; a Lei n° 8.009 de 29 de marco de 1990; a Lei n°® 8.560, de 29 de dezembro de 1992; a
Lei n° 11.804, de 5 de novembro de 2008; a Lei n°® 11.924, de 17 de abril de 2009; a Lei n°
12.318, de 26 de agosto de 2010; e a Lei n° 12.874, de 29 de outubro de 2013.
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Anexo 2 — Estatuto da Diversidade Sexual

Anteprojeto

Institui o Estatuto da Diversidade Sexual e altera as Leis...

I — DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° O presente Estatuto da Diversidade Sexual visa a promover a inclusdo de todos,
combater a discriminacdo e a intolerancia por orientagdo sexual ou identidade de género e
criminalizar a homofobia, de modo a garantir a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a
defesa dos direitos individuais, coletivos e difusos.

Art. 2° E reconhecida igual dignidade juridica a heterossexuais, homossexuais, l€sbicas,
bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros, intersexuais, individualmente, em comunhao e
nas relagdes sociais, respeitadas as diferentes formas de conduzirem suas vidas, de acordo
com sua orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 3° E dever do Estado e da sociedade garantir a todos o pleno exercicio da cidadania, a
igualdade de oportunidades e o direito a participacdo na comunidade, especialmente nas
atividades politicas, econdmicas, empresariais, educacionais, culturais e esportivas.

II — PRINCIPIOS FUNDAMENTALIS

Art. 4° Constituem principios fundamentais para a interpretagdo e aplicacao deste Estatuto:
I — dignidade da pessoa humana;

II —igualdade e respeito a diferenga;

III — direito a livre orientagdo sexual;

IV — reconhecimento da personalidade de acordo com a identidade de género;

V — direito a convivéncia comunitaria e familiar;

VI - liberdade de constituicao de familia e de vinculos parentais;

VII — respeito a intimidade, a privacidade e a autodeterminacao;

VIII — direito fundamental a felicidade.

§ 1° Além das normas constitucionais que consagram principios, garantias e direitos
fundamentais, este Estatuto adota como diretriz politico-juridica a inclusdo das vitimas de
desigualdade de género e o respeito a diversidade sexual.

§ 2° Os principios, direitos e garantias especificados neste Estatuto ndao excluem outros
decorrentes das normas constitucionais e legais vigentes no pais e oriundos dos tratados e
convencgodes internacionais dos quais o Brasil seja signatario.

§ 3° Para fins de aplicagdo deste Estatuto, devem ser ainda observados os Principios de
Yogyakarta, aprovados em 9 de novembro de 2006, na Indonésia.
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Il - DIREITO A LIVRE ORIENTACAO SEXUAL

Art. 5° A livre orientacdo sexual e a identidade de género constituem direitos fundamentais.

§ 1° E indevida a ingeréncia estatal, familiar ou social para coibir alguém de viver a plenitude
de suas relacoes afetivas e sexuais.

§ 2° Cada um tem o direito de conduzir sua vida privada, ndo sendo admitidas pressdes para
que revele, renuncie ou modifique a orientacdo sexual ou a identidade de género.

Art. 6° Ninguém pode sofrer discriminagdo em razdo da orientagdo sexual propria, de
qualquer membro de sua familia ou comunidade.

Art. 7° E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo proibida qualquer pratica
que obrigue o individuo a renunciar ou negar sua identidade sexual.

Art. 8° E proibida a incitagdo ao 6dio ou condutas que preguem a segregagdo em razao da
orientagdo sexual ou identidade de género.

IV — DIREITO A IGUALDADE E A NAO-DISCRIMINACAO

Art. 9° Ninguém pode ser discriminado e nem ter direitos negados por sua orienta¢do sexual
ou identidade de género no ambito publico, social, familiar, econdomico ou cultural.

Art. 10. Entende-se por discriminacao todo e qualquer ato que:

I — estabeleca distingdo, exclusdo, restrigdo ou preferéncia que tenha por objetivo anular ou
limitar direitos e prerrogativas garantidas aos demais cidadaos;

II — impeca o reconhecimento ou o exercicio, em igualdade de condi¢des, de direitos humanos
e liberdades fundamentais no ambito social ou familiar;

IIT — configure agdo violenta, constrangedora, intimidativa ou vexatoria.

Art. 11. E considerado discriminatorio, em decorréncia da orientacao sexual ou identidade de
género:

I — proibir o ingresso ou a permanéncia em estabelecimento publico, ou estabelecimento
privado aberto ao publico;

II — prestar atendimento seletivo ou diferenciado ndo previsto em lei;

III — preterir, onerar ou impedir hospedagem em hotéis, motéis, pensdes ou similares;

IV — dificultar ou impedir a locagdo, compra, arrendamento ou empréstimo de bens mdveis ou
imoveis;

V — proibir expressoes de afetividade em locais publicos, sendo as mesmas manifestagdes
permitidas aos demais cidadaos.

Art. 12. O cometimento de qualquer desses atos ou de outras praticas discriminatdrias
configura crime de homofobia, na forma desta lei, além de importar responsabilidade por
danos materiais e morais.

V — DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR
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Art. 13. Todas as pessoas tém direito a constituicdo da familia e sdo livres para escolher o
modelo de entidade familiar que lhes aprouver, independente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género.

Art. 14. A unido homoafetiva deve ser respeitada em sua dignidade e merece a especial
protecao do Estado como entidade familiar.

Art. 15. A unido homoafetiva faz jus a todos os direitos assegurados a unido heteroafetiva no
ambito do Direito das Familias e das Sucessoes, entre eles:

I — direito ao casamento;

II — direito a constituicdo de unido estavel e sua conversao em casamento;

III — direito a escolha do regime de bens; IV — direito ao divorcio;

V —direito a filiagdo, a adocdo e ao uso das praticas de reproducao assistida;

VI — direito a protecao contra a violéncia doméstica ou familiar;

VII — direito a heranga, ao direito real de habitacdo e ao direito a concorréncia sucessoria.

Art. 16. Sdo garantidos aos companheiros da unido homoafetiva todos os demais direitos
assegurados a unido heteroafetiva, como os de natureza previdencidria, fiscal e tributaria.

Art. 17. O companheiro estrangeiro tem direito a concessdao de visto de permanéncia no
Brasil, em razao de casamento ou constituicdo de unido estavel com brasileiro, uma vez
preenchidos os requisitos legais.

Art. 18. A lei do Pais em que a familia homoafetiva tiver domicilio determina as regras do
Direito das Familias.

Art. 19. Serdo reconhecidos no Brasil os casamentos, unides civis € estaveis realizados em
paises estrangeiros, desde que cumpridas as formalidades exigidas pela lei do Pais onde foi
celebrado o ato ou constituido o fato.

VI - DIREITO E DEVER A FILIACAO, A GUARDA E A ADOCAO

Art. 20. E reconhecido o direito ao exercicio da parentalidade, em relagdo aos filhos
biologicos, adotados ou socioafetivos, individualmente ou em unido homoafetiva,
independente da orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 21. E garantido o acesso as técnicas de reproducdo assistida particular ou por meio do
Sistema Unico de Saude — SUS, de forma individual ou conjunta.

§ 1° E admitido o uso de material genético do casal para praticas reprodutivas.

Art. 22. O exercicio dos direitos decorrentes do poder familiar ndo pode ser limitado ou
excluido em face da orientagdo sexual ou da identidade de género.

Art. 23. Nao pode ser negada a habilitagdo individual ou conjunta a adog¢do de criangas e
adolescentes, em igualdade de condicdes, em decorréncia da orientacdo sexual ou identidade
de género dos candidatos.

Art. 24. Nao pode ser negada a guarda ou a adogdo individual ou conjunta de criangas e
adolescentes em decorréncia da orientacdo sexual ou identidade de género de quem estd
habilitado para adotar.

Art. 25. E assegurada licenga-natalidade a qualquer dos pais, sem prejuizo do emprego e do
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salario, com a duracao de cento e oitenta dias.

§ 1° Durante os 15 dias apds o nascimento, a adogdo ou a concessao da guarda para fins de
adogdo, a licenga-natalidade ¢ assegurada a ambos os pais.

§ 2° O periodo subsequente sera gozado por qualquer deles, de forma ndo cumulada.

Art. 26. Estabelecido o vinculo de filiagdo socioafetiva, ¢ assegurado o exercicio do poder
familiar, ainda que o casal esteja separado.

Art. 27. Quando da separagdo, a guarda sera exercida de forma compartilhada, independente
da existéncia de vinculo biologico do genitor com o filho.

Art. 28. A guarda unilateral somente serd deferida quando comprovada ser esta a mais
favoravel ao desenvolvimento do filho, sendo assegurada a quem revelar maior vinculo de
afinidade e afetividade.

Art. 29. O direito de convivéncia ¢ assegurado aos pais bem como aos seus familiares.

Art. 30. O dever de sustento e educacdo ¢ de ambos os pais, mesmo depois de cessada a
convivéncia.

Art. 31. O filho ndo pode ser discriminado pela familia ao revelar sua orientacdo sexual ou
identidade de género.

§ 1° A expulsao do lar do filho menor de idade gera responsabilidade por abandono material e
obrigacao indenizatoria aos genitores, guardides ou responsaveis.

Art. 32. Nos registros de nascimento e em todos os demais documentos identificatérios, tais
como carteira de identidade, titulo de eleitor, passaporte, carteira de habilitagdo, ndo havera
mencao as expressoes “pai” e “mae”’, que devem ser substituidas por “filiacdo”.

VII — DIREITO A IDENTIDADE DE GENERO

Art. 33. Transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais tém direito a livre expressao de sua
identidade de género.

Art. 34. E indispensavel a capacitacdo em recursos humanos dos profissionais da area de
saude para acolher transexuais, travestis, transgéneros € intersexuais em suas necessidades e
especificidades.

Art. 35. E assegurado acesso aos procedimentos médicos, cirurgicos e psicologicos destinados
a adequacao do sexo morfologico a identidade de género.

Paragrafo unico. E garantida a realizagio dos procedimentos de hormonoterapia e
transgenitalizagdo particular ou pelo Sistema Unico de Saude — SUS.

Art. 36. Nao havendo risco a propria vida, ¢ vedada a realizacdo de qualquer intervencao
médico-cirurgica de carater irreversivel para a determinagdo de género, em recém-nascidos e
criangas diagnosticados como intersexuais.

Art. 37. Havendo indicacdo terap€utica por equipe médica e multidisciplinar de
hormonoterapia e de procedimentos complementares ndo-cirtrgicos, a adequacao a identidade
de género podera iniciar-se a partir dos 14 anos de idade.

Art. 38. As cirurgias de redesignagdo sexual podem ser realizadas somente a partir dos 18
anos de idade.
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Art. 39. E reconhecido aos transexuais, travestis ¢ intersexuais o direito a retificagdo do nome
e da identidade sexual, para adequa-los a sua identidade psiquica e social, independentemente
de realizacdo da cirurgia de transgenitalizagao.

Art. 40. A sentenga de alteracdo do nome e sexo dos transexuais, travestis € intersexuais sera
averbada no Livro de Registro Civil de Pessoas Naturais.

Parédgrafo tnico. Nas certiddes nao podem constar quaisquer referéncias a mudanca levada a
efeito, a ndo ser a requerimento da parte ou por determinacao judicial.
Art. 41. Quando houver alteracdo de nome ou sexo decorrente de decisdo judicial ¢

assegurada a retificacao em todos os outros registros € documentos, sem qualquer referéncia a
causa da mudanca.

Art. 42. O alistamento militar de transexuais, travestis e intersexuais ocorrera em data especial
e de forma reservada, mediante simples requerimento encaminhado a Junta do Servico
Militar.

Art. 43. Sera concedido ou cancelado o Certificado de Alistamento Militar — CAM, mediante
a apresentacao do mandado de averbagao expedido ao Registro Civil.

Art. 44. E garantido aos transexuais, travestis e intersexuais que possuam identidade de
género distinta do sexo morfoldgico o direito ao nome social, pelo qual sdo reconhecidos e
identificados em sua comunidade:

I — em todos os 6rgaos publicos da administragdo direta e indireta, na esfera federal, estadual,
distrital e municipal;

II — em fichas cadastrais, formularios, prontudrios, entre outros documentos do servigo
publico em geral;

III — nos registros académicos das escolas de ensino fundamental, médio e superior.

Art. 45. Em todos os espagos publicos e abertos ao publico ¢ assegurado o uso das
dependéncias e instalagdes correspondentes a identidade de género.

VIII — DIREITO A SAUDE

Art. 46. E vedada aos profissionais da area da saude a utilizacdo de instrumentos e técnicas
para criar, manter ou reforgar preconceitos, estigmas ou esteredtipos de discriminacao em
relagdo a livre orientacao sexual.

Art. 47. E proibida qualquer discriminagdo por orientagdo sexual ou identidade de género em
hospitais, ambulatdrios, postos de satde e consultorios médicos.

Art. 48. E obrigatdria a inclusdo do quesito orientacdo sexual e identidade de género nos
formularios e prontuarios de informag¢ado nos sistemas hospitalares publicos e privados.

Art. 49. E garantido acesso aos servigos universais e igualitarios do Sistema Unico de Saude —
SUS, independentemente de orientacao sexual ou identidade de género.

Art. 50. A orientacdo sexual ou identidade de género ndo pode ser usada como critério para
selecdo de doadores de sangue.

Paréagrafo unico. As entidades coletoras nao podem questionar a orientacao sexual de quem se
apresenta voluntariamente como doador.

Art. 51. Os leitos de internacao hospitalar devem respeitar e preservar a identidade de género
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dos pacientes.

Art. 52. Médicos, psicologos e demais profissionais da area da saude ndo podem exercer
qualquer a¢do que favorega a patologizagdo de comportamentos ou praticas homossexuais €
nem adotar acdo coercitiva tendente a orientar homossexuais, Iésbicas, bissexuais,
transexuais, travestis, transgéneros ou intersexuais a submeterem-se a tratamentos nao
solicitados.

Art. 53. E proibido o oferecimento de tratamento de reversdo da orientacdo sexual ou
identidade de género, bem como fazer promessas de cura.

IX — DIREITOS PREVIDENCIARIOS

Art. 54. Sao garantidos iguais direitos previdencidrios a todas as pessoas, independentemente
da orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 55. E vedada as instituigdes de seguro ou de previdéncia, publicas ou privadas, negar
qualquer espécie de beneficio tendo por motivacdo a condicdo de homossexual, 1€sbicas,
bissexual, transexuais, travestis, transgéneros ou intersexuais do beneficiario.

Art. 56. As operadoras de plano de satide ndo podem impedir ou restringir a inscri¢do como
dependente no plano de saude, do conjuge ou do companheiro homoafetivo do beneficiario.

Art. 57. O conjuge ou o companheiro homoafetivo tem direito a pensdao por morte, auxilio-
reclusdo e a todos os demais direitos, na condi¢do de beneficiario junto ao Instituto Nacional
de Seguro Social — INSS.

Art. 58. O conjuge ou o companheiro da unido homoafetiva tem direito, na condi¢do de
dependente preferencial, a perceber a indenizagdao em caso de morte, como beneficiario do
Seguro Obrigatério de Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre,
ou por sua Carga, a Pessoas Transportadas ou ndo — Seguro DPVAT.

X - DIREITO A EDUCACAO

Art. 59. Os estabelecimentos de ensino devem coibir, no ambiente escolar, situagdes que
visem intimidar, ameacar, constranger, ofender, castigar, submeter, ridicularizar, difamar,
injuriar, caluniar ou expor aluno a constrangimento fisico ou moral, em decorréncia de sua
orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 60. Os profissionais da educacdo tém o dever de abordar as questdes de género e
sexualidade sob a otica da diversidade sexual, visando superar toda forma de discriminagao,
fazendo uso de material didatico e metodologias que proponham a eliminagdo da homofobia e
do preconceito.

Art. 61. Os estabelecimentos de ensino devem adotar materiais didaticos que ndo reforcem a
discriminacao com base na orientag¢ao sexual ou identidade de género.

Art. 62. Ao programarem atividades escolares referentes a datas comemorativas, as escolas
devem atentar a multiplicidade de formacdes familiares, de modo a evitar qualquer
constrangimento dos alunos filhos de familias homoafetivas.

Art. 63. Os professores, diretores, supervisores, psicologos, psicopedagogos e todos os que
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trabalham em estabelecimentos de ensino t€ém o dever de evitar qualquer atitude
preconceituosa ou discriminatdria contra alunos filhos de familias homoafetivas.

Art. 64. O poder publico deve promover a capacitacdo dos professores para uma educacao
inclusiva, bem como agdes com o objetivo de elevar a escolaridade de homossexuais,
lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transexuais e intersexuais, de modo a evitar a
evasao escolar.

Art. 65. Nas escolas de ensino fundamental e médio e nos cursos superiores, ¢ assegurado aos
transexuais, travestis, transgéneros € intersexuais, no ato da matricula, o uso do nome social o
qual devera constar em todos os registros académicos.

XI-DIREITO AO TRABALHO

Art. 66. E assegurado o acesso ao mercado de trabalho a todos, independentemente da
orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 67. E vedado inibir o ingresso, proibir a admissdo ou a promog¢ao no servigo privado ou
publico, em funcao da orientagdo sexual ou identidade de género do profissional.

Art. 68. Quando da selecdo de candidatos, nao pode ser feita qualquer distingao ou exclusao
com base na sua orientacao sexual ou identidade de género.

Art. 69. Constitui pratica discriminatdria estabelecer ou manter diferengas salariais entre
empregados que trabalhem nas mesmas fungdes em decorréncia da orientacdo sexual ou
identidade de género.

Art. 70. Configura discriminacao demitir, de forma direta ou indireta empregado, em razao da
orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 71. O poder publico adotara programas de formagdo profissional, de emprego e de
geracdo de renda voltadas a homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis,
transexuais e intersexuais, para assegurar a igualdade de oportunidades na inser¢dao no
mercado de trabalho.

Art. 72. E assegurado aos transexuais, travestis, transgéneros € intersexuais, o registro do
nome social na Carteira de Trabalho e nos assentamentos funcionais, devendo assim serem
1dentificados no ambiente de trabalho.

Art. 73. A administragdo publica assegurara igualdade de oportunidades no mercado de
trabalho a travestis e transexuais, transgéneros e intersexuais, atentando ao principio da
proporcionalidade.

Paragrafo tnico. Serdo criados mecanismos de incentivo a a adogdo de medidas similares nas
empresas € organizacdes privadas.

Art. 74. A administracdo publica e a iniciativa privada devem promover campanhas com o
objetivo de elevar a qualificagdo profissional de travestis e transexuais, transgéneros e
intersexuais.

XII — DIREITO A MORADIA
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Art. 75. E proibida qualquer restri¢do a aquisi¢do ou a locagdo de imével em decorréncia da
orientagdo sexual ou identidade do adquirente ou locatario.

Art. 76. Os agentes financeiros publicos ou privados devem assegurar acesso as entidades
familiares homoafetivas para a aquisi¢ao da casa propria.

Paradgrafo tnico. E assegurada a conjugacdo de rendas do casal para a concessdo de
financiamento habitacional.

Art. 77. A administracdo do imovel ou do condominio deve inibir qualquer conduta que
configure pratica discriminatoria, na forma deste Estatuto, sob pena de responsabilizagdao por
dano moral.

Art. 78. Os programas, projetos € outras acdes governamentais, no ambito do Sistema
Nacional de Habitagdo de Interesse Social, devem considerar as peculiaridades sociais e
econdmicas, decorrentes da orientacao sexual e de género.

Art. 79. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem estimular e facilitar a
participacdo de organizagdes € movimentos sociais na composicao dos conselhos constituidos
para fins de aplicacdo do Fundo Nacional de Habitacao de Interesse Social — FNHIS.

XIII — DIREITO DE ACESSO A JUSTICA E A SEGURANCA

Art. 80. As demandas que tenham por objeto os direitos decorrentes da orientagdo sexual ou
identidade de género devem tramitar em segredo de justica.

Art. 81. Para fins de levantamentos estatisticos ¢ obrigatéria a identificacdo das acdes que
tenham por objeto os direitos decorrentes da orienta¢do sexual ou identidade de género.

Art. 82. As agdes ndo-criminais sao da competéncia das Varas de Familia e os recursos devem
ser apreciados por Camaras Especializadas em Direito de Familia dos Tribunais de Justica,
onde houver.

Art. 83. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem criar centros de atendimento
especializado para assegurar atengdo a homossexuais, I€sbicas, bissexuais, transexuais,
travestis e intersexuais em situacdo de violéncia, de modo a garantir sua integridade fisica,
psiquica, social e juridica.

Art. 84. Devem ser criadas delegacias especializadas para o atendimento de denuncias por
preconceito de sexo, orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 85. E assegurada visita intima nos presidios, independente da orientagio sexual ou
identidade de género do preso.

Art. 86. O encarceramento no sistema prisional deve atender a identidade sexual do preso, ao
qual deve ser assegurada cela separada se houver risco a sua integridade fisica ou psiquica.

Art. 87. E assegurado as vitimas de discriminagdo a assisténcia do Estado para acolhimento,
orientagdo apoio, encaminhamento e apuracao de praticas delitivas.

Art. 88. O Estado deve implementar politicas publicas de capacitagdo e qualificacdo dos
policiais civis e militares e dos agentes penitencidrios, para evitar discrimina¢cdo motivada por
orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 89. O Estado adotara medidas especiais para coibir a violéncia policial contra
homossexuais, Iésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais.
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Art. 90. O Estado deve implementar acdes de ressocializacdo e protecdo da juventude em
conflito com a lei e exposta a experiéncias de exclusdo social em face de sua orientacao
sexual ou identidade de género.

Art. 91. O poder publico deve criar centros de referéncia contra a discrimina¢ao na estrutura
nas Secretarias de Seguranca Publica, objetivando o acolhimento, orientagdo, apoio,
encaminhamento e apuragcdo de denuncias de crimes motivados por orientagao sexual e
identidade de género.

XIV — DOS MEIOS DE COMUNICACAO

Art. 92. E assegurado respeito aos homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis,
transgéneros e intersexuais, de modo a terem preservadas a integridade fisica e psiquica, em
todos os meios de comunicagdo de massa, como radio, televisdo, pecas publicitarias, internet
e redes sociais.

Art. 93. Os meios de comunicacdo nao podem fazer qualquer referéncia de carater
preconceituoso ou discriminatorio em face da orientacdo sexual ou identidade de género.

Art. 94. Constitui pratica discriminatoria publicar, exibir a publico, qualquer aviso sinal,
simbolo ou emblema que incite a intolerancia.

XV — DAS RELACOES DE CONSUMO

Art. 95. Todo o consumidor tem direito a tratamento adequado, independentemente de sua
orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 96. Configura pratica discriminatoria negar o fornecimento de bens ou prestacdo de
servicos ao consumidor em decorréncia de sua orientacao sexual ou identidade de género.

Art. 97. Nenhum consumidor pode receber tratamento diferenciado em detrimento de outro
por serem homossexuais, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgénero e
intersexuais.

Art. 98. Nenhum estabelecimento publico ou aberto ao publico pode impedir acesso ou
estabelecer restrigdes em face da orientagdo sexual ou identidade de género.

Art. 99. Os servigos publicos e privados devem capacitar seus funcionarios para melhoria de
atencdo e acolhimento das pessoas, evitando qualquer manifestacdo de preconceito e
discriminacao sexual e identidade de género.

XVI-DOS CRIMES
Crime de homofobia

Art. 100. Praticar condutas discriminatdrias ou preconceituosas previstas neste Estatuto em
razao da orientacao sexual ou identidade de género.

Pena — reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

§ 1° Incide na mesma pena toda a manifestacao que incite o 6dio ou pregue a inferioridade de
alguém em razado de sua orientagdo sexual ou de identidade de género.
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Inducao a violéncia

Art. 101. Induzir alguém a pratica de violéncia de qualquer natureza motivado por
preconceito de sexo, orientagdo sexual ou identidade de género:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, além da pena aplicada a violéncia.

Discrimina¢ao no mercado de trabalho

Art. 102. Deixar de contratar alguém ou dificultar a sua contratagdo, quando atendidas as
qualificagdes exigidas para o cargo ou fun¢do, motivado por preconceito de sexo, orientacao
sexual ou identidade de género:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 1° A pena ¢ aumentada de um terco se a discriminagao se dd no acesso aos cargos, funcoes e
contratos da administrag¢ao publica.

§ 2° Nas mesmas penas incorre quem, durante o contrato de trabalho ou relacdo funcional,
discrimina alguém motivado por preconceito de sexo, orientagdo sexual ou identidade de
género.

Discriminagdo nas relagdes de consumo

Art. 103. Recusar ou impedir o acesso de alguém a estabelecimento comercial de qualquer
natureza ou negar-lhe atendimento, motivado por preconceito de sexo, orientacdo sexual ou
identidade de género:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Art. 104. Todo o delito em que ficar evidenciada a motivacdo homofdbica tera a pena
agravada em um tergo.

XVII — DAS POLITICAS PUBLICAS

Art. 105. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem adotar politicas
publicas destinadas a conscientizar a sociedade da igual dignidade dos heterossexuais,
homossexuais, Iésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais.

Art. 106. A participagdo em condicdo de igualdade de oportunidade, na vida econdmica,
social, politica e cultural do Pais serd promovida, prioritariamente, por meio de:

I — inclusao nas politicas publicas de desenvolvimento econdmico e social;

IT — modificacdo das estruturas institucionais do Estado para o adequado enfrentamento e a
superacdao das desigualdades decorrentes do preconceito e da discriminagdo por orientacao
sexual ou identidade de género;

IIl — promog¢do de ajustes normativos para aperfeigoar o combate a discriminacdo e as
desigualdades em todas as manifestacoes individuais, institucionais e estruturais;

IV — eliminagdo dos obstaculos histéricos, socioculturais e institucionais que impedem a
representacao da diversidade sexual nas esferas publica e privada;
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V — estimulo, apoio e fortalecimento de iniciativas oriundas da sociedade civil direcionadas a
promocao da igualdade de oportunidades e ao combate as desigualdades, inclusive mediante a
implementagdo de incentivos e critérios de condicionamento e prioridade no acesso aos
recursos publicos;

VII — implementagcdo de programas de agdo afirmativa destinados ao enfrentamento das
desigualdades no tocante a educagdo, cultura, esporte e lazer, satde, seguranca, trabalho,
moradia, meios de comunicagdo de massa, financiamentos publicos, acesso a terra, a Justica, €

outros.

Art. 107. Na implementacao dos programas e das agdes constantes dos Planos Plurianuais e
dos Orgamentos Anuais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios deverdo ser
observadas as politicas publicas que tenham como objetivo promover a igualdade de
oportunidades e a inclusdo social de homossexuais, Iésbicas, bissexuais, transexuais, travestis,
transgéneros e intersexuais, especialmente no que tange a:

\

I — promogdo da igualdade de oportunidades para acesso a saude, educagdo, emprego e
moradia;

IT — incentivo a criagdo de programas e veiculos de comunicag¢do destinados a combater o
preconceito, a discriminagdo e a homofobia;

III — apoio a programas e projetos dos governos federal, estaduais, distritais, municipais e de
entidades da sociedade civil voltados para promover a inclusdo social e a igualdade de
oportunidades.

XVIII — DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 108. As medidas instituidas nesta Lei ndo excluem outras em prol dos homossexuais,
lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexuais que tenham sido ou
venham a ser adotadas no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios.

Art. 109. O Poder Executivo federal criard instrumentos para aferir a eficacia social das
medidas previstas nesta Lei e efetuard seu monitoramento constante, com a emissdo € a
divulgacao de relatorios periodicos, inclusive pela rede mundial de computadores.

Art. 110. (elencar os dispositivos do anexo a serem alterados, acrescidos ou excluidos).

Art. 111. Esta Lei entra em vigor na data da sua publicac¢ao.



