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RESUMO

Pretende-se nesse artigo analisar a legalizacdo das unibes homoafetivas no
territério brasileiro, abordando desde a evolucdo do conceito de familia, até as
posicdes adotadas pelo judiciario acerca do assunto, visando a entender as
dificuldades do reconhecimento prerrogativas fundamentais que o0s casais
homossexuais enfrentam, pois até mesmo dentro do judiciario, o qual é o poder
gue deve assegurar que o0s principios fundamentais, constitucionalmente
positivados, sejam respeitados e exercidos por qualquer cidadao brasileiro,
demonstra algumas posicbes desfavoraveis em relacdo ao tema. Para
desenvolver esse estudo, foi feita uma pesquisa bibliografica e documental,
consultando livros, revistas, artigos e jurisprudéncias, além da realizacdo de

entrevistas, com o fim de reforcar as informacdes pesquisadas.

PALAVRAS CHAVE: UNIAO HOMOAFETIVA. LEGALIZACAO.
PATRIACARLIMO.
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INTRODUCAO

A situacdo dos homossexuais no pais é marcada por diversas supressdes
a prerrogativas fundamentais, como o fato de, anteriormente a legalizagdo do
casamento civil e da unido estavel homoafetivas, ndo lhes serem assegurado o
direito de constituir familia. Analisando o posicionamento da sociedade brasileira
em relacdo aos direitos dos homossexuais, percebe-se que, por mais que tenha
havido um avangco no pensamento de muitos, uma parcela consideravel da
sociedade ainda ndo aceita que o Direito reconheca as necessidades daquele
grupo e as legalize, de forma que busque garantir a todos o que possa chegar
mais proximo de um sentimento de igualdade entre os cidaddos de um pais.

O objetivo do estudo é analisar a evolu¢ao do conceito de familia dentro da
legislacdo brasileira, comparando essa evolu¢cdo em relacdo a mudanca do olhar
da sociedade sobre o entendimento do que seja a entidade familiar e, logo apo6s
essa analise, discutir a conquista do direito ao casamento civil e da unido estavel
pelos casais homossexuais e, ainda, apontar as posi¢cdes dentro do judiciario que
sdo favoraveis e as desfavoraveis, em relacdo ao avanco do reconhecimento da
unido homoafetiva.

O presente estudo foi desenvolvido através de pesquisa bibliografica e
documental, fazendo o uso de jurisprudéncias sobre o tema, livros, artigos e
revistas, com o fim de reunir diversos posicionamentos sobre a legalizacdo das
uniées homoafetivas e a trajetéria dessa conquista. Foram realizadas entrevistas,
sendo uma delas com um casal que consolidou sua unido homoafetiva, na
vigéncia da legalizacdo, feita através de uma rede social, e a outra com o
Presidente da OAB, da subsecéo judiciaria de Juiz de Fora, realizadas atravées de
e-mail.

O trabalho conta com trés itens. O primeiro traca a trajetoria historica do
conceito de familia e em como ele foi se modificando de acordo com o0s costumes

sociais, até chegar ao entendimento que se tem hoje em dia sobre. O segundo
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topico expde como ocorreu a conquista da legalizacdo das unides homoafetivas, a
trajetdria percorrida para se alcancar o reconhecimento desse direito. No terceiro
e ultimo item, sdo analisadas as posi¢cdes do judiciario acerca do assunto,
apontando tanto as favoraveis, quanto as desfavoraveis.

1 A EVOLUCAO DA FAMILIA DENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO

O significado de "familia" apresentado atualmente se diferencia do adotado
antigamente, na medida em que os modelos predominantes eram o patriarcal e o
patrimonial. No tipo patriarcal era presente a figura do "chefe de familia", sendo
representado pelo pai, responsavel por todas as decisdes, enquanto no modelo
patrimonial as relacfes afetivas ndo eram baseadas na afeicdo que possuiam com
as outras, e sim pelas escolhas dos patriarcas, com o intuito de aumentar o
patrimonio de suas familias, segundo Luis Fernando Augusto (2015).

De acordo com Maria Helena Diniz (2008), entende-se por familia como
"todos os individuos que estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da
afinidade, chegando a incluir estranhos. No sentido restrito, € o conjunto de
pessoas unidas pelos lagcos do matriménio e da filiacdo, ou seja, unicamente 0s
cbnjuges e a prole". No Cadigo Civil de 1916, o Unico vinculo legitimo para que se
pudesse constituir uma familia era somente pelo casamento, livre de
impedimentos e cumprindo as formalidades legais. Mas, como tudo que o Direito
normaliza € regulado pelos costumes e também pela imposicdo da sociedade,
com a implantacdo da Constituicdo Federal (1988), surgiu uma nova concepgao
de familia. Conforme Jéssica Cristina dos Anjos Locks (2012), o que antes era
considerado como fora do padrédo da moralidade tem se transformado em
costume entre as pessoas, tendo em vista que o ser humano precisa conviver em

sociedade e precisa apropriar o seu ponto de vista. Sendo assim, a legislacéo
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deve acompanhar essas mudancas ocorridas na sociedade para nao ser

considerada retrograda.

Segundo o artigo 226 do Cdédigo Civil (2002), foi estabelecido para nossa
sociedade o reconhecimento da familia sem a unido pelo casamento, sendo que
passou a ser aceita a unido estavel como entidade familiar. No Ordenamento
Juridico Brasileiro, estdo presentes varias espécies de familia, sendo algumas
delas a familia matrimonial, monoparental, unido estavel e a recente unido
homoafetiva. De acordo com Leonardo Barreto Ferraz Gominho (2016), a familia
matrimonial, que era a Unica existente até o ano de 1988, é aquela realizada
através do casamento, por vontade propria, sendo considerada inexistente se
constituida através da coacdo. A familia monoparental é aguela formada por um
dos pais e seus procedentes, ou seja, s6 0 pai ou s6 a mée convivendo com seus
filhos.

Sobre essa unido, explica Vianna apud VIANA (2012) que:

A Constituicdo Federal limita-se a dizer que reconhece como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes. N&o faz qualquer distingdo, o que inibe o
intérprete. Nesse conceito esta inserida qualquer situagdo em que
um adulto seja responsavel por um ou varios menores. Isso permite
concluir que ela pode ser estabelecida desde sua origem, ou
decorre do fim de uma familia constituida pelo casamento. Neste
diapaséo € possivel que ela estabeleca porque a méae teve um filho,
mas a paternidade ndo foi apurada, ou porque houve adocédo, ou
pode resultar da separacao judicial ou do divorcio.

Outro tipo é a unido estavel, segundo Leonardo Barreto Ferraz Gominho
(2016), que diz respeito a unido entre pessoas, em um mesmo local, sem a
presenca de formalidades, como o registro, por exemplo. No Brasil, apesar de
ainda nao fazer parte da Constituicdo Federal e do Caodigo Civil Brasileiro, que
prevé apenas a unido entre casais heterossexuais, 0 casamento civil entre pessoas
do mesmo sexo esta garantido por decisdo unanime dos ministros do Supremo

Tribunal Federal, julgamento realizado no dia 05 de maio de 2011, apls o
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julgamento da ADIN 4277, e com a resolucdo n° 175 do CNJ no dia 14 de maio de
2013, que obriga os cartorios a efetivarem o ato. A unido homoafetiva, considerada
a mais recente modalidade de familia, € constituida por pessoas do mesmo sexo,
através de lacos afetivos, embora ndo esteja devidamente presente na legislacao.

Conforme o artigo 1723 do Cddigo Civil brasileiro (2002), "é reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”, mas, segundo entendimento da Corte Suprema, ao julgar
procedente pedido formulado em duas acdes diretas de inconstitucionalidade
ajuizadas, respectivamente, pelo Procurador-Geral da Republica e pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro, em 5 de maio de 2011, isso ndo impede
gue a unido de pessoas do mesmo sexo possa ser reconhecida como sociedade
familiar apta a merecer protecéo estatal, obtendo os mesmos direitos concedidos
aos casais heterossexuais.

Dia 5 de maio de 2011 foi um grande marco para a comunidade LGBT e
também para a sociedade brasileira, através da ADIN 4277 decidida pelos
ministros do STF, que finalmente considerou como familia a unido homoafetiva,
colocando em pratica o principio da igualdade previsto no artigo 5° da
Constituicdo Federal (1988), e deixando de lado o preconceito que existia com a
auséncia dessa interpretacdo do artigo 1723 do Cadigo Civil.

Sendo assim, estd claro que o novo esteredtipo de familia adotado
atualmente, no caso a unido homoafetiva, foi uma conquista muito importante
para a populagdo LGBT, a qual lutou por esse direito durante varios anos, e
finalmente foi reconhecido, embora ainda apresentem alguns desafios na questao
social. No préximo topico iremos abordar mais sobre essa conquista do

casamento civil e da unido estavel pelos casais homossexuais.
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2 A CONQUISTA DO CASAMENTO CIVIL E DA UNIAO ESTAVEL PELOS
CASAIS HOMOSSEXUAIS

Os homossexuais, assim como quaisquer outros seres humanos, sao
detentores de direitos e no ambito das relacbes afetivas, assim como qualquer
outro casal, o homoafetivo também tem direito a garantias juridicas. Ainda que no
século XXI os arranjos familiares aparecam de diversas formas, o cotidiano
dessas familias ainda é marcado por dificuldades, ainda mais quando se trata dos
casais homossexuais, pois os direito que esse grupo social possui muitas das
vezes ndo sao vistos e respeitados, tanto na parte juridica quanto social, fazendo
com que a discriminacdo e o preconceito perpetuem em suas vidas. Apesar da
atual e grande conquista do reconhecimento da unido estavel e do casamento
civil pelos casais homossexuais, eles continuam lutando diariamente pela
aceitacdo social de tal acontecimento e por mais implementacdes politicas na
busca de liberdade e respeito diante de sua constituicdo familiar e orientacéo
sexual que, por eles, na maioria das vezes, ndo séo vistas (COSTA, 2011).

Familia ou casamento nem sempre foram sinénimos de afeto. Tal como
retrata Engels (apud VECCHIATTI, 2012), o termo, utilizado inicialmente pelos
Romanos, designava o conjunto de escravos pertencentes ao mesmo homem.
Permanecendo a familia como um mero ndcleo de produgéo, a mulher e os filhos
foram incluidos nesse meio. A figura feminina era responsavel pela procriacéo,
enquanto os filhos seriam os garantidores da propriedade no nhome da familia com
0 passar dos anos. O afeto nesse ambiente familiar era algo ignorado e, dessa
maneira, esse conceito, que se estendeu até meados do século XX, foi o que
influenciou a familia juridica descrita no Cdodigo Civil de 1916, a qual s6 era
considerada se constituida por um casamento civi. A nocdo de afetosurgiu a
partir de uma visdo minimista da igreja. Contudo, conforme Vecchiatti (2012), em
1988 a Constituicdo Federal superou a abstracdo do antigo conceito de familia ao

inserir nela o artigo 226.
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Todavia, o casamento perpetuou como uma relacdo de afeto. Assim
destacou Rios (apud VECCHIATTI, 2012):

Como visto, o direito de familia caminha cada vez mais em direcao
ao reconhecimento da natureza familiar de relacbes humanas,
estaveis e duradouras, fundadas na sexualidade e no afeto, com a
intencdo de estabelecer-se uma plena comunhéo de vida.

Dessa forma, € observado que todos os casais, sejam heterossexuais ou
homossexuais, tém um conjunto de razdes pelas quais querem se casar e ,entre
elas, a vontade de fazer uma declaragéo publica.

Diante desse fato, entra em questdo os entraves para 0 reconhecimento
dos casais homoafetivos. Entraves esses causados pela falta de normas
reguladoras. Conforme o Ministro Relator Ayres Britto (2011) expressou sobre o
vazio do legislativo e sobrepds a ele “Tudo que néo esta juridicamente proibido,
esta juridicamente permitido. A auséncia de lei ndo é auséncia de direito, até
porque o direito € maior do que a lei”.

Conforme Mariano (2009) apresenta, 0s casais homossexuais ao longo dos
anos vieram montando sua trajetéria e ganhando espaco na sociedade no que diz
respeito a sua estrutura familiar, que apesar das dificuldades e resisténcias
enfrentadas, passaram a ostentar de forma mais clara e publica uma unido de

afeto e amor. Seguindo essa linha de raciocinio, Dias (apud MARIANO, 2009):

Se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo os
deveres de assisténcia matua, em um verdadeiro convivio estavel
caracterizado pelo amor e respeito mutuo, com o objetivo de
construir um lar, inquestionavel que tal vinculo, independentemente
do sexo de seus participantes, gera direitos e obrigacées que nédo
podem ficar & margem da lei.

Sendo assim, essa realidade mudou no Brasil em 2011, quando o Supremo
Tribunal Federal, através da ADPF 132 e da ADI n° 4277 reconheceu a unido
homoafetiva, consistindo assim em dar uma nova interpretacdo ao artigo 1723 do

Caddigo Civil, que antes era visto como discriminatério ao reconhecer somente o
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homem e a mulher no que tange como entidade familiar a unido estavel
(SANTANA, 2012).

Portanto, apesar das criticas, a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
também foi reconhecida por grande parte da populacdo como um valioso direito
conquistado, que trouxe consigo a esperanca de que o Brasil caminha para um
grande avanco juridico e social em prol do grupo LGBT. Pois é fundamental que a
sociedade aceite que mais do que uma realidade de fato, essa é uma realidade
de afeto e que ndo cabe a populacdo julgar como certo ou errado a liberdade
individual de cada um, no que diz respeito a sua escolha de vida (MARIANO,
2009).

Dessa forma, vale ressaltar, como justificado pela senadora, a qual é uma
das autoras da proposta do reconhecimento da unido estavel e casamento civil
dos casais homossexuais, Marta Suplicy (2011):

Ao Estado brasileiro tem restado ceder a forca irresistivel das
transformacdes porque passa a sociedade a que serve, vindo a reconhecer, mais
e mais, o papel alcangado pelas unides homoafetivas na dindmica das relagbes
sociais.

Porém, na propria Constituicdo Federal de 1988, ainda sdo vistossinais de
discriminagdo e exclusdo sexual ao ndo considerar em seus artigos 0s casais
homoafetivos em relagéo a entidade familiar. E sim um grande avanco reconhecer
a unido estavel como status familiar, porém é falho quando o restringe a
heterossexualidade ao dizer em seu texto do art. 226, paragrafo 3° que “para
efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”. Contudo, em seu art. 5° a Constituicao expressa isso de outra
maneira ao consagrar o bem de todos através do principio da igualdade perante
as leis, sem distincdo de origem, raca, sexo, cor, idade e nem quaisquer outras
formas de discriminagdo (BRUNET, 2001).
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Segundo a autora citada, é possivel ver que uma vez que a Constituicdo de
1988 propbe uma nova visdo acerca de importantes temas da realidade e
evolucao social em seu parametro familiar, outrora a mesma € estratificada pela
doutrina tradicional. No entanto, de acordo com Praxedes (2014), mesmo comas
falhas, é possivel ver uma evolucédo dentro do ambito juridico, que pode partir
entdo da ideia de que a unido de pessoas homossexuais é sim uma conquista no
gue diz respeita ao nucleo familiar, portanto, dessa unido homoafetiva, sucedem
efeitos juridicos, tanto pessoais, que sao os direitos e deveres reciprocos, quanto
patrimoniais como: alimentos, regime de bens e direitos sucessorios como em
gualquer outra unido.

Com base na necessidade de progresso dentro do ordenamento juridico
para a regularizagdo da unido civil entre casais homoafetivos, a Senadora Marta
Suplicy propés o projeto de lei 1151/95. Este alegava que as relacdes
homossexuais ndo podiam mais ser negadas e os direitos desses casais deviam
ser garantidos sem a discriminacdo de sua orientacdo sexual. O projeto foi
apreciado por uma Comissdo Especial na Camara dos Deputados. Contudo, na
avaliacao feita por essa Comissao foi sugerido pelo atual ministro Luiz Edson
Fachin, e entendida como correta, a substituicdo do termo "unido" para "parceria”.
Dessa forma, assim como entende Alvaro Villaga de Azevedo “existindo
constituicdo desse estado civil de parceiro ou de parceria, sua desconstituicao
judicial pode levar muito tempo, sobrecarregando o Poder Judiciario de
acOes e de processos dessa ordem" visto que seria o inicio de um novo estado
civil s6 alteravel com a intervencdo do Judiciario. Esse foi um dos entraves do
projeto de lei da Senadora, o qual nunca foi votado (AZEVEDO, 2008).

Segundo Vecchiatti (2013), a conquista do casamento civil pelos
homossexuais se instaurou primeiramente no Rio Grande do Sul em 2004, apés a
publicacdo de uma norma administrativa da Corregedoria de Justica do estado,
determinando que os cartérios de Titulos e Documentos registrassem contratos

de Unido Civil de pessoas do mesmo sexo. Ademais, houve ado¢édo de normas
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similares por outros estados. Em 2007, houve a primeira Conferéncia Nacional
LGBT, como parte das comemoracdes dos 60 anos da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. No entanto, s6 em 2013, a resolugcdo n° 175 do Conselho
Nacional de Justigca (CNJ) dispbs sobre a “Habilitagédo, celebragdo de casamento
civil, ou de conversao de unido estavel em casamento, entre pessoas do mesmo
sexo”. A resolucdo considerou os julgamentos da ADPF 132/RJ e da ADI
4277/DF, relativas a unido estavel. Anterior ao ano de 2013, os casamentos SO
eram realizados através da interpretacdo analdgica e extensiva do Direito
brasileiro, em razdo da dignidade da pessoa humana e do principio de isonomia.
Dessa forma, conforme citado por Tetti (2017) a aprovacdo da resolucdo pelo
CNJ foi simplificadora, uma vez que os cartérios do Brasil ndo podem recusar a
celebragdo desses casamentos, e 0s homossexuais podem usufruir dos
mecanismos legais que eram exclusivamente dos casais héteros.

Embora o registro de casamento homoafetivoseja obrigatorio hoje em dia
pelos cartérios, ainda ha muitos entraves, principalmente relativo a falta de
informacdo dos responsaveis pela emissdo dessa certiddo. Sendo assim, é
possivel observar essa dificuldade com o Entrevistado, o qual, apds trés anos de
unido estavel, se casou ha um ano e quatro meses nos conformes da lei, sob a
escolha do regime universal de bens, que relatou sobre suas maiores dificuldades
enfrentadas na oficializacdo do casamento, ressaltando que:

Ha duas facetas. Na parte burocratica ainda existem algumas
dificuldades. Tendo em conta nosso primeiro contato realizado de
nossa parte com um dos cartdrios regionais de Claudio — MG, nos
foram questionadas algumas duvidas de direitos sobre a unido.
Tendo em vista que a falta de informacéo de alguns oficiais ainda
existe, e em decorréncia da falta de informag&o por parte oficial,
recorremos a outro cartério do Distrito de Monsenhor Joao
Alexandre- Claudio, MG, que por vez fomos maravilhosamente bem
recebidos e atendidos com todos os direitos e deveres, com muito
respeito e orgulho da parte dos oficiais do mesmo, por termos sido
o primeiro casal homossexual a oficializar em Claudio-MG o
casamento homoafetivo. A segunda faceta é a dificuldade de
entendimento da parte social. Em nosso caso, havia um grande
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namero de pessoas que ndo tinham conhecimento dos direitos
oficiais para o casamento. Conforme citado acima, fomos o primeiro
casal a oficializar a unido, em decorréncia disso, foi bem grande a
repercussdo por parte da populacdo. E para evitar maiores
problemas, pedimos que apenas fossem feitas as divulgacbes
obrigatérias pela lei, para que tivéssemos mais privacidade familiar
e preservar possiveis distorcdes alheias e retaliacdes religiosas.
Nesse ponto, 0 preconceito ainda é grande por ideologias pouco
fundamentadas na sociedade.

Essa falta de informacdo, muitas das vezes, reflete na sociedade
agravando o preconceito ja existente, criando, dessa maneira, barreiras na
insercdo social dos casais homossexuais, tal como retratado na entrevista

realizada, na qual o Entrevistado completa sua resposta dizendo:

Nossa maior dificuldade foi unicamente com o preconceito de
familiares por falta de informacdo sobre o assunto e aceitacéo,
principalmente envolvendo mitos religiosos impostos na sociedade.
As pessoas confundem respeito ao préximo, como se nossa
oficializacdo atingisse a eles particularmente. Tivemos de deixar
claro que a Unido seria unicamente intima e pessoal entre nés e
ndo queriamos nos casar com eles, por exemplo. Por surpresa,
Nnosso maior apoio veio de pessoas mais velhas, no nosso caso,
tivemos um aceitacdo sem quaisquer questionamentos intimos de
pessoas de 80 anos (como por exemplo os pais do meu
companheiro) que nunca tiveram quaisquer esteredtiposcriados
pela sociedade em relacdo a homossexualidade. Ja os mal
informados nos questionaram coisas do tipo: “Quem é o homem € a
mulher da relagdo?” “Podem casar, mas desde que seja longe de
nos”. Outros nao permitiram a presencga dos filhos, dizendo ser uma
influéncia negativa. Ainda houve os que rejeitaram completamente,
em todos os aspectos.

Em vista do que foi apresentado, pode-se concluir que a conquista exposta
foi gradual no decorrer dos anos. Conduzida pelas modificagdes da sociedade e
seus novos conceitos de familia, a legalizacdo do casamento homoafetivo
manifestou respeito aos principios constitucionais, e tentativa de combate ao
preconceito diante de tanta intolerancia, ao provar que todos séo detentores de

direitos e vistos da mesma maneira perante a lei.
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3 AS POSICOES DO JUDICIARIO EM RELACAO AS UNIOES
HOMOAFETIVAS

A Carta Magna traz como um de seus principios mais valorosos a
igualdade, sendo esses apresentados no artigo 5°, logo em seu caput, expondo
que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”. Sendo
assim, a Constituicdo Federal (1988) é clara quanto a sua posi¢do em relacéo a
preconceitos e discrimina¢des (BARROSO, 2011).

Indo ao encontro do principio constitucional acima citado, o Supremo
Tribunal Federal emitiu uma resolugdo quanto a “habilitacdo, celebracdo de
casamento civil, ou de conversado de unido estavel em casamento, entre pessoas
de mesmo sexo”, como € exposto na Resolucdo N° 175, de 14 de maio de 2013,
decidida pelo plenario do Conselho Nacional de Justica, na qual o STF assume
posicdo favoravel ao reconhecimento dos direitos dos casais homoafetivos,
fazendo valer o principio da igualdade, previsto constitucionalmente, como é
apontado por Aurélio (2015). Adotando a mesma linha de pensamento, o
Presidente da OAB, da subsecao judiciaria de Juiz de Fora, quando questionado
sobre o posicionamento da Ordem sobre a questdo da oficializacdo das unibes
homoafetivas, emitiu 0 seguinte parecer:

A OAB nao soO é favoravel a oficializacdo destas unibes, como trabalha
ativamente a seu favor, tanto que protocolizou pedido junto ao STF de ingresso
como amicus curiae na ADI n°® 4966, interposta pelo Partido Social Cristdo — PSC,
gue pleiteia a declaracdo de inconstitucionalidade da Resolu¢cdo n° 175 do
Conselho Nacional de Justica, que proibiu a recusa de habilitagdo de casamento
civil ou converséao de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Segundo Rosa e Mendes (2014), o STF adotou uma posi¢cdo contra
majoritaria ao defender os direitos de uma minoria (0s casais homossexuais), pois
o Tribunal decidiu levar em conta os preceitos fundamentais contidos na

Constituicdo do pais e assim atuar de forma que va de encontro ao pensamento

35



ISSN 2176 1035 /\ Ano IX -Edigdo 2 - Jul-Dez 2017

)/ ELE'II'RONICO )/
Faculdades Integradas\\ Vianna Jdnior

da maioria, pois, entende-se, que aqueles que compde o legislativo representam
a vontade da maior parte da populacéo, ja que sao por ela escolhidos, portanto,
qguando o judiciario decide por defender os direitos de um grupo minoritério, ele
estard confrontando o pensamento da maior parte da sociedade e, também,

legislando negativamente, conforme € exposto por Santos (2011):

As atividades legislativa e executiva sdo exercidas pelos
representantes diretamente eleitos pelo povo e, por isso, parecem
representar a vontade da maioria [...] € a que em regra prevalece,
porém deve-se observar que uma maioria parlamentar ocasional
pode ser na verdade uma minoria dominante.

O ministro do STF, Luis Roberto Barroso (2011), reforca a ideia de que os
principios constitucionais devem estar presentes nas discussfes acerca das

guestdes ligadas as unides homoafetivas, como explicita em sua fala:

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

No entanto, apesar da decisédo final do STF e da CNJ se apresentar favoravel
ao reconhecimento dos direitos dos casais homoafetivos, na Resolu¢do N° 175,
de 14 de maio de 2013, houve algumas posi¢cdes que foram contrarias a esse
reconhecimento, como a do representante do Ministério Publico, Francisco
Sanseveriano, a qual ele justificou ser contrario, devido ao fato de que a questdo
do casamento ndo havia sido requerida na acao decidida no STF e que houve
divergéncia entre Ministros. Acompanhando Sanseveriano, a conselheira Maria
Cristina Peduzzi, também discordou dos demais, alegando que a CNJ néao teria

competéncia para discutir aquela questéo, visto que é uma atribuicdo ligada ao
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legislativo e, dessa forma, o Conselho estaria violando a separacdo de poderes.
Tais argumentos foram todos refutados pelo Ministro Joaquim Barbosa, em que
alega que a questdo debatida € matéria constitucional, entdo deve ser discutida
pelo STF e que as divergéncias entre Ministros ocorreram de forma marginal, ndo
podendo ser dbices de futuras decisoes.

De acordo com André Molinar Veloso (2013), os operadores do Direito,
atuante no Brasil, foram, em grande parte, educados no periodo ditatorial que o
pais sofreu, em vista disso, o Estado de direito e o direito das minorias, por vez,
sofrem ataques desses juristas, 0s quais ainda estdo apegados ao pensamento
kelseniano e a reducdo do direito a texto. Essa forma de pensar apresentada
pelos juristas brasileiros, tem reflexos direitos na argumentacgé&o utilizada daqueles
gue sdo contra 0 casamento ou até mesmo o reconhecimento da unido estavel
entre casais do mesmo sexo.

A sociedade na qual vivemos acompanha em grande escala as ideias de um
judiciario conservador e, ainda, € composta por pensamentos preconceituosos e
resistentes, 0s quais exigem que se tenha cautela quanto a esses ganhos
(PASSOS, 2011). Tais pensamentos podem ser ilustrados por uma pesquisa feita
pela Fundacdo PerseuAbramo e pela Fundacdo Rosa, a qual aponta que 99%
dos brasileiros tem preconceito contra homossexuais, como Maria Berenice Dias
(apud ROSA e MENDES, 2014) aponta em seu estudo. Em seu blog, Reinaldo
Azevedo (2017) também apresenta uma pesquisa, feita pelo Ibope Inteligéncia
entre 14 e 18 de julho de 2017, que contribui para a afirmac¢do do fato antes
citado, a qual demonstra que 55% das pessoas de um grupo de dois mil
brasileiros, de diversas partes do pais, diversas idades, sexo e classes de
consumo, foram contra a decisdo tomada pelo STF de tornar legal a unido estavel
entre casais do mesmo sexo, sendo mais uma informacéo reforcadora da ideia de
Maria Consuélo Passos, de que nossa sociedade ainda esta imersa em ideias

preconceituosas.
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Apesar das posicOes contrarias apresentadas, Vecchiatti (2011) afirma que o
ordenamento juridico brasileiro permite que o poder judiciario atue, exercendo
uma funcdo atipica de legislar, quando houver lacunas na lei deixadas pelo
legislativo, sendo que o proprio investiu o judiciario desse poder, através do artigo
4° da LINDB e do art. 126 do CPC. Os operadores do Direito exercem essa
funcdo através de analogias e interpretacfes extensivas, visando a integracdo
efetiva no ordenamento juridico daquelas situacdes que antes ndo eram
abarcadas por ele. Portanto, investido desse poder, o judiciario ndo fere o
principio da triparticAo dos poderes, ao preencher as falhas legislativas deixadas
no ordenamento juridico. Reforcando esses conceitos, Hesse (apud
VECCHIATTI, 2011), aponta que “a interpretacdo adequada € aquela que
consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢céo
normativa dentro das condi¢des reais dominantes numa determinada situagao”.

Acrescentando as ideias expostas por Vecchiatti acima citadas, o Ministro
Luis Roberto Barroso (2011), acredita também na solucdo de falhas no
ordenamento através do preenchimento de lacunas pelo judiciario, aplicando a
analogia e a interpretacdo extensiva, além de defender ferrenhamente que as
uniées homoafetivas séo totalmente licitas e ligadas a vida privada do individuo,
sendo reservado ao Direito o papel de tolerar, respeitar e contribuir para a
construcdo de uma sociedade livre de preconceitos e discriminacdes. Maria
Berenice Dias (2010), também contribui para as questbes das relacbes entre
casais de mesma identidade sexual, quando defende que o siléncio da lei ndo
deve ser um artificio utilizado para se negar direitos aqueles que a moral
conservadora considera menos merecedores de garantias juridicas, pois, em um
dado momento, o judiciario ter4d de exercer a funcdo atipica do legislador em
gquestdes das quais ele foi omisso. De acordo com essa questdo, o Presidente da

OAB, subsecdo judiciaria de Juiz de Fora, exp0s a seguinte opinido:

Esta longe de ser o ideal esta "legislacdo” feita pelo STF, porém,
também ndo ha como se deixar sem amparo legal estas minorias,
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gue cada vez mais encontram obstaculos em nosso Congresso
Nacional, pois muitos dos projetos de lei que visam a resguardar
seus direitos estdo ha anos com suas tramitacdes paralisadas por
falta de vontade politica.

Em vista de toda essa analise, pode-se concluir, apoiando-se nas ideias de
Vecchiatti (2011), que a legalizacdo das unifes de casais homoafetivos vai além de
discussdes entre juristas e seus ideias, pois o direito de se unirem afetivamente é
um direito humano, que, por motivos arbitrarios e preconceituosos, é negado a uma
parcela da sociedade pelo simples fato da sua orientacdo sexual, configurando uma
afronta a Constituicdo, pois, como afirma o autor acima citado: “o casamento civil &

um direito humano, n&o um privilégio heterossexual’.

CONCLUSAO

Ao fazer uma andlise da trajetéria da legalizacdo das unies homoafetivas,
juntamente com a exposicdo de diversas opinides dentro do judiciario acerca do
assunto, € possivel identificar que ainda existem opinides um tanto quanto
retrogradas na esfera social e juridica, quanto ao reconhecimento dos direitos dos
casais homossexuais.

Em relacdo a abordagem histdrica sobre a evolugdo do conceito de familia,
anteriormente a Constituicdo de 1988, predominava o modelo patriarcal e
patrimonial, o qual ndo levava em consideracdo a afetividade como base das
relagcbes, mas sim a subordinacdo ao patriarca. A Constituicdo trouxe um novo
conceito de familia e, a partir deste, tornou-se possivel que o pensamento social,
acerca da concepcao de familia, se modificasse e adotasse como modelo aquele
gue antes era considerado imoral, a partir da modificacdo dos costumes sociais.

Quanto a conquista da legalizacdo das unides homoafetivas pelo grupo
LGBT, esta se desenvolveu de forma gradual, por meio da modificacdo dos
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conceitos sociais, levando ao maior reconhecimento dos principios
constitucionais, através da legalizacdo do casamento civil e da unido estavel
homoafetiva.

As posicbes do judicidrio em relacdo ao tema, embora o entendimento
majoritario seja favoravel a legalizacdo das unides homoafetivas, apresentam
divergéncias entre alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal. Apesar desse
choque de posicionamentos, o judiciario vem atuando em prol desta causa
minoritaria.

Portanto, ao analisar a trajetéria da conquista dos direitos de unido dos
casais homoafetivos, percebe-se que, apesar do posicionamento do judiciario se
apresentar favoravel ao reconhecimento dos direitos desse grupo, ainda ha uma
parcela minoritaria que se demonstra contra esse entendimento, o que reflete
negativamente na esfera de reconhecimento das prerrogativas fundamentais dos

casais homossexuais.
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