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RESUMO

O presente artigo objetiva apontar as transformagdes ocorridas na estrutura familiar
ao longo dos tempos. Conforme os diferentes momentos historicos e fatores
econdmicos, religiosos ou sociopoliticos vigentes, o arcabougo familiar sofreu
modificagdes. O modelo de composicao familiar hierarquizada e desenvolvida ao
redor do patriarca acabou cedendo espaco a uma familia na qual o poder passou
a ser distribuido igualitariamente entre seus membros. Com a modernizagio
da sociedade, a familia se nuclearizou, chegando as mais diversas estruturas
relacionais, levando ao surgimento de configuragoes familiares plurais. Passou,
portanto, a existir uma nova concepgao de familia, associada ndo apenas a fatores
bioldgicos ou civis, mas, de maneira especial, focada no vinculo da afetividade
como elemento imprescindivel para sua manuteng¢do, independentemente do sexo
das pessoas envolvidas. Desse modo, as unides homoafetivas sdo um fato social e,
nao fosse a exigéncia imposta pela lei quando ao conceituar unido estdavel exigiu a
diversidade de sexos, as unides homoafetivas em nada mais a ela seriam diferentes.
Por ambas possuirem como base do relacionamento a vida em comum, o respeito, a
solidariedade, a mutua assisténcia, vinculos em que ha comprometimento amoroso
e afetivo, seria correto aplicar as unides homoafetivas a legislacdo concernente a
unido estavel, equiparando-as por analogia. Com a transformagdo da sociedade,
essas novas configuragdes familiares passaram a buscar visibilidade e a exigir do
Estado protecdo juridica. Essa busca por direitos culminou com a decisao historica
do Supremo Tribunal Federal, que estendeu as unides homoafetivas todos os
direitos ja chancelados as unides heteroafetivas, o que representou uma quebra de
paradigmas. Nao cabe ao Estado a negacao da protecao juridica, tampouco colocar
a margem da propria cidadania as unides homoafetivas, cerceando-lhes liberdades,
porque isto descaracterizaria por completo um Estado democratico de direito.
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ABSTRACT

This article aims to demonstrate the transformations undergone by families over
time. Families have changed according to different historical and economic
factors; religious or socio-political frameworks. The hierarchical model of family
composition developed around the patriarch eventually gave way to a family
in which the power is now distributed equally among its members. With the
modernization of society the family became a nuclear institution with several
relational structures, leading to the emergence of plural family configurations.
As a consequence, a new conception of family emerged, associated not only to
biological or civilian aspects, but especially focused on the bond of affection as
an indispensable element for its maintenance, regardless of the gender of those
involved. Therefore, homoaffective unions are a social fact. The only difference
between a stable union and the homoaffective ones is that these are not based on
gender differences, which is a definition required by the law. Both forms of union
are based on sharing a common life, respect, solidarity, commitment and affective
bonds. It seems reasonable to expect that the legislation should be applied to both
types of stable unions as a form of giving them the same status. With society’s
transformations, these new family configurations seek for visibility and demand
the state’s legal protection. This demand for rights ended up in a historical decision
taken by the Federal Supreme Court that extended to homoaffective unions all the
rights heteroaffective ones have, which represents a shift in paradigms. The State
can’t deny legal protection, nor exclude homoaffective unions from their right of
citizenship, nor restrict their right to freedom, as this would completely destroy the

characteristics of a democratic state.
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Introducio

Os vinculos advindos das relagdes homoafeti-
vas sdo um fendmeno profundamente visivel na so-
ciedade, e conquanto ainda permanecam resisténcias
impedindo que sejam disciplinados direitos sobre-
vindos destas relagoes, seria desumano nao asseverar
equidade a este segmento social tdo marginalizado.

A auséncia de regramento especifico ndo sig-
nifica auséncia de direito, pois existem mecanismos
para suprir as lacunas legislativas, aplicando-se aos
casos concretos a analogia, os costumes e 0s princi-
pios gerais de direito em consonancia com 0s pre-
ceitos constitucionais. Cabe, portanto, ao magistrado
atuar na lacuna normativa, ressaltando-se que a fina-
lidade ultima do ato de julgar consiste em fazer jus-
tica, dando a cada individuo que busca o judiciario
uma resposta ao que anseia.

Os principios basilares da dignidade huma-
na, da liberdade, da igualdade substancial, da ndo
discriminacao, inclusive por orientacgao sexual, e o

pluralismo familiar, muito comum hoje na socieda-
de, devem ser ressaltados e uma decisdo judicial que
negue direitos e legitime injustigas ¢ ilegal e, por-
tanto, juridicamente insustentavel.

Quando relacionamentos homoafetivos che-
gam ao Judicidrio, ndo encontram previsao legal para
solucionar o caso concreto. Assim, diante da lacuna
existente, se torna imprescindivel a utilizacao dos re-
cursos disponiveis para propiciar previsibilidade nas
condutas e estabilidade das relagdes.

A Carta Magna de 1988 ¢ taxativa ao consi-
derar como familia somente o vinculo formado pelo
casamento, pela unido estavel e a monoparentali-
dade. Com isso, no ordenamento, a unido de duas
pessoas do mesmo sexo, que se assistem e amparam
mutuamente, com o respeito e o afeto reciproco em
uma convivéncia duradoura, publica, continua, ndo
¢ considerada uma familia, e sim, na melhor das hi-
poéteses, uma sociedade.

Nao obstante o indicador de mudanca com-
portamental, se constata que, no plano do direito, por
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praxe conservadora, a questdo da possibilidade do
reconhecimento das unides homoafetivas ainda tem
gerado muita polémica. Ocorre que o direito acaba
trazendo decisdes dispares sobre o tema, frente a
omissao legal, em que a mente do julgador ora se
posiciona no sentido de ndo reconhecer efeitos a es-
sas unides, por supostamente ndo serem albergadas
pelo direito patrio, ora reconhecendo efeito similar a
unido estavel heterossexual.

Diante das colocagdes acima, o presente arti-
go discorre sobre o direito de familia no Brasil, as
novas configuragdes familiares, culminando com a
compara¢do analdgica entre unido estdvel e unido
homoafetiva.

O direito de familia no Brasil

A espécie humana, diferentemente dos ani-
mais, nao dispde de um sistema bioldgico que por
si sO proporcione estabilidade social ao grupo. A
incompletude do ser humano ¢é suprida pelas ins-
tituigdes sociais, que determinam ao grupo normas
de conduta preestabelecidas, e ¢ na esfera da familia
que as relagdes sociais sdo instituidas e fortemente
se evidenciam, impondo normas obviamente, consti-
tuindo no¢des sempre relativas ao tempo € ao espago.

A familia ¢ a instituicdo fundamental ¢ im-
prescindivel na formagdo do individuo. Ela ¢ seu
referencial na sociedade e no mundo, sendo inques-
tionavel seu papel na formac¢ao da identidade, da afe-
tividade e da sexualidade de seus membros.

Para Prado,

a familia ndo ¢ um simples fendmeno natural, ela
¢ uma institui¢do social variada através da historia,
apresentando formas e finalidades diversas numa
época e lugar, conforme o grupo social que esteja
sendo observado. (PRADO, 1995, p. 12).

Como elemento inserido na sociedade, a fa-
milia também se transforma, assumindo caracte-
risticas diferenciadas dependendo do grupo e do
momento em que ¢ analisada, e sua competéncia e
habilidade residem em organizar, dar forma e sig-
nificado as relagdes de seus integrantes, passando
por incontaveis transformagdes ao longo da historia.

No Brasil, a instituicdo familiar inicialmen-
te apresentava um carater patriarcal: os membros
se submetiam a autoridade soberana do pai, e toda
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a vida familiar orbitava ao seu redor, constituindo
assim o centro de gravidade de seus dominios e das
pessoas que os habitavam.

A primazia da organizagdo familiar era do
homem e, ocupando uma posi¢ao secundaria, esta-
va a mulher do patriarca. Raramente conseguia ter
destaque na vida familiar, porém algumas poucas
conseguiam assumir as fungdes do patriarca quando
este ainda estava vivo ou apds sua morte: eram con-
sideradas verdadeiras fortalezas, responsaveis pela
educacdo dos filhos e a administracdo das proprie-
dades, se revelaram lideres, com uma capacidade ad-
ministrativa admiravel.

Havia mulheres que assumiam sua indepen-
déncia e, contrariando a normas impostas pela so-
ciedade da época, optavam por estudar, trabalhar,
iniciativa que ndo era bem aceita, principalmente por
fugir totalmente aos padrdes vigentes.

Os casamentos eram caracteristicamente ar-
ranjos de conveniéncia, em que cada familia pa-
triarcal formava um grande nucleo de interesses
proprios, dominando vastas extensoes territoriais €
criando, muitas vezes, verdadeiros impérios patri-
moniais.

A sociedade apenas considerava como familia
legitima a originaria do casamento e, independente-
mente de religido, o casamento civil passa a ser o
unico possuidor de validade perante as autoridades
civis. Conforme enfatiza Bittar Filho:

Durante séculos, a familia patriarcal foi a organi-
zagdo familiar basica do povo brasileiro. Podemos
dizer, sem risco de erro, que, ao lado da Igreja, a
familia patriarcal foi a mais forte instituicdo bra-
sileira até o comeco do século XX. Foi dentro do
universo patriarcal que muitos brasileiros, ao longo
de nossa histdria, foram criados. Isso significa que,
por cerca de 400 anos (do século X VI ao principio
do século XX), a cultura patriarcal, marcada pela
nitida predominancia do individual sobre o coleti-
vo, foi o grande modelo de vida para os brasileiros.
(BITTAR FILHO, 2008).

Até o inicio do século XX, a familia e a Igreja
foram as instituicdes de maior poder na sociedade
brasileira, sendo incontaveis as familias que se de-
senvolveram dentro do padrdo patriarcal. Foi s6 a
partir da segunda metade do século XIX que esse
modelo de familia teve suas bases enfraquecidas,
acabando por se deteriorar. A Revolucao Industrial
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constitui o divisor de aguas responsavel pelo proces-
so de modificacdo da familia, contribuindo sobrema-
neira para o crescente processo da chamada desagre-
gacao familiar.

Bittar Filho apud Franchini (2004, p. 201) des-
taca que os movimentos de emancipac¢ao da mulher e
dos jovens, a urbanizagdo acelerada, a industrializa-
cdo e as revolugdes tecnoldgicas, as profundas modi-
ficagdes econdmicas e sociais ocorridas na realidade
brasileira e as imensas transformagdes comporta-
mentais havidas puseram fim a institui¢do familiar
nos moldes patriarcais.

Houve uma transformagdo na relacdo familiar
e no comportamento do ser humano no meio social e,
com isso, passou-se a nao mais espelhar um modelo
exclusivo de familia: o casamento, ancorado no auto-
ritarismo patriarcal e na desigualdade, acabou por ruir.

Chiletto (2007) explica que a nova familia ndo
¢ apenas o seio da imortalidade dos vinculos consan-
guineos, da defesa do nome e de bens patrimoniais
dos antepassados, objetivos que, antigamente, se es-
tabeleciam na razao de ser de toda a sua constitui¢ao.

Atualmente a instituicao familiar se apresenta
organizada e restrita a um nimero reduzido de pes-
soas, ¢ a familia extensa foi definitivamente suplan-
tada pela familia nuclear, mesmo porque a tendéncia
¢ a busca cada vez maior pela privacidade.

A Constitui¢do Brasileira de 1988 absorveu
essa transformacdo e fez uma verdadeira revolucao
no direito de familia a partir de trés eixos basicos
(PEREIRA, 2008).

O primeiro eixo da revolucdo constitucional
deixou claro que a familia no limiar do terceiro mi-
1énio ¢ plural e ndo mais singular; de acordo com o
artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, existem
novas configuragdes familiares: familia matrimo-
nial, o casamento. Segundo Kiimpel, “[...] a familia
matrimonial decorre do casamento como ato formal,
liturgico. Até 1988, era o unico vinculo familiar re-
conhecido no pais [...]” (KUMPEL, 2008).

Assim se formam duas teorias: a primeira, que
assinala ser o casamento o principal vinculo de fa-
milia; e a segunda, que defende o principio da iso-
nomia entre os vinculos familiares, estabelecendo o
casamento apenas como uma das formas de familia.

A unido estavel, entendida como a relacao en-
tre homem e mulher que ndo tenham impedimento
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para o casamento, ¢ assim definida pelo artigo 1.723
do Codigo Civil:
Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar
a unido estavel entre 0 homem e a mulher, confi-
gurada na convivéncia publica, continua e dura-
doura e estabelecida com o objetivo de constitui-
¢a0 de familia.

§ 1.°. A unido estavel ndo se constituira se ocor-
rerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se apli-
cando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2.°. As causas suspensivas do art. 1.523 ndo im-
pedirdo a caracterizagao da unido estavel.

A familia monoparental ¢ caracterizada pelo
artigo 226, § 4°, da Constituicdo Federal, nestes ter-
mos: “Entende-se, também, como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais ¢ seus
descendentes.” A familia contemporanea nao se de-
para mais com uma unica maneira de se manifestar e
diariamente se esbarra em uma realidade de vinculos
familiares e afetivos que foge totalmente aos padrdes
aos quais se estava acostumado.

O segundo eixo da revolugdo constitucional
representa, no direito de familia patrio, um avango
que deve ser enaltecido, porque poe fim a deploravel
hipocrisia da época ao ousar proibir designagdes dis-
criminatorias sobre os filhos, ao alterar o sistema de
filiagdo, pois, além de juridicamente iguais, os filhos
hoje gozam de especial atengdo da ordem constitu-
cional. Nao ha que se falar mais em filhos legitimos
ou ilegitimos: “Os filhos, havidos ou ndo da relacao
do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direi-
tos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagdo.” Este € o pre-
ceito contido no § 6 ° do artigo 227 da Constitui¢ao
Federal.

Atualmente, se fala em filhos havidos dentro
ou fora do casamento apenas para garantir a estes
ultimos a possibilidade do reconhecimento. Esta ¢ a
designacao usual e politicamente correta (qualquer
outra expressao ou rotulo seria pejorativo e, portan-
to, discriminatorio). Os filhos terdo sempre os mes-
mos direitos, ndo mais podendo haver quaisquer dis-
tincdes ou designacdes discriminatdrias. Nao podera
existir qualquer diferenga ou categoria também com
relagdo aos direitos patrimoniais dos filhos.
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O terceiro eixo da revolugao constitucional re-
side nos artigos 5.°, I (“homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui-
¢d0”) e 226, § 5.° (“Os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher”).

A consequéncia foi a elaboracao de varios ar-
tigos do Cddigo Civil patrio:

As mudangas s3o mesmo muito dificeis

admiti-las significa repensar modelos, para-

digmas e abrir mdo de determinados poderes
instituidos. Devemos nos acautelar e desconfiar
sempre daqueles resistentes as mudancas, e que
se posicionam como os guardides de uma mora-
lidade, como por exemplo, alguns profissionais
do direito que chegam a afirmar que as novas leis

sobre a unido estavel sdo um incentivo a promis-
cuidade. (KUMPEL, 2008).

Toda postura conservadora traz em si uma re-
sisténcia sistematica as mudangas, pois, em certos ca-
sos, mudar conceitos, formas de pensar e agir significa
perda de poder na sociedade, e pessoas com essas for-
mas de comportamento sdo incontaveis. O individuo
que possui comportamento inflexivel normalmente
assume o papel de guardido da moralidade, resistin-
do a tudo que signifique uma ameacga aos seus rigi-
dos padroes.

Considerando que as mudancas nem sempre
sdo faceis, certamente sdo imprescindiveis, pois
contribuem para que novos conceitos sejam incor-
porados a sociedade, que, estando em constante
transformagao, faz surgir novos modelos sociais que
vao se delineando, objetivando cada vez mais a de-
fesa da dignidade do ser humano, buscando atender
plenamente a seus anseios.

Os principios que inspiram a nova familia es-
pelham uma nova maneira de olhar, que vai além da
concepgao transpessoal, enaltecida pela visao eude-
monista pela qual valores como o amor, a solidarie-
dade e a convivéncia amoldam o viver em familia
como comunidade de afeto.

As transformacdes nos rumos e formas de
constituicdo da familia atual sdo apenas a expressao
e a reivindicacdo da ampliacdo do espago de liber-
dade das pessoas. E a liberdade ¢ um dos pilares que
sustenta o direito.
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As novas configuracoes familiares

Ahumanidade, desde o inicio de sua existéncia,
vem evoluindo, e 0 mundo contemporaneo passa por
transformagdes extremamente significativas, com
avangos tecnologicos, cientificos e principalmente
culturais que contribuem na promog¢do dessas mu-
dangas. Tais mudangas acabam por se refletir tam-
bém na familia, que atualmente traduz um relaciona-
mento baseado ndo mais no casamento, mas sim no
afeto, na comunicagdo emocional, no amor. A nova
familia procura proteger seus individuos de precon-
ceitos, preserva a liberdade de expressdo, visando,
e principalmente garantindo, o respeito a dignidade
do ser humano, independentemente de suas escolhas.

Os modelos em que a familia era identifica-
da pelo casamento com a finalidade procriativa fo-
ram rompidos, devido a emancipag¢do da mulher, a
evolucdo dos costumes, ao surgimento dos métodos
contraceptivos, a propria globalizag¢do, entre outras
razdes que levaram a reformulacdo da estrutura da
familia que passa a ser vista como um espago de afe-
tividade e ndo mais exclusivo da conjugalidade.

Ressalte-se, entretanto, que nada esta posto e
definitivo, pois mudangas dessa natureza se dao em
meio a conflitos e resisténcias. O momento atual ¢
de transicdo, em que este novo modelo de familia
ainda esta sendo consolidado, e o ordenamento juri-
dico necessita urgentemente se adequar a este novo
formato de familia, objetivando atender aos anseios
da sociedade.

O modelo classico de familia, assim, vai ce-
dendo espago a concepg¢do contemporanea de fami-
lia. O antigo sistema familiar composto tdo somente
pelas figuras paterna, materna e pelos filhos advin-
dos da relacdo matrimonial ndo mais prevalece, e
hoje a sociedade se depara com a ruptura dos tabus
familiares, com desbiologizacdo da paternidade, os
filhos de laboratorio:

Qual seria, hoje, a dimensao conceitual mais justa
e mais adequada de familia, para que efetivamen-
te fossem cumpridos os principios constitucionais
basicos da nagdo brasileira? Talvez devéssemos
caracterizar familia como a unido de duas pesso-
as, independente do seu sexo, com convivéncia
duradoura e continua, baseada no respeito e consi-
deracdo, com o objetivo de sua realizacdo afetiva.
(SIMON, 2008).
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Atualmente se busca um conceito apropria-
do de familia em que haja a definicdo adequada as
novas configuragdes existentes, baseado na mudan-
ca da propria sociedade; um conceito em que sejam
respeitados os preceitos constitucionais e que sejam
desprovidos de caracteristicas exclusivistas ou dis-
criminatorias.

A ordem juridica ndo pode se furtar ao reco-
nhecimento de um modelo familiar plural e, neste
novo contexto, as normas juridicas de familia pas-
sardo a possuir a natureza de ordem publica, cujas
condutas institucionais, no ambito doutrinario, de-
vem ser responsaveis por garantir a segurancga das
relagdes humanas, para que as pessoas possam coe-
xistir e se entender entre si.

Por refletir fatores psiquicos materializados
no ambito da afetividade ¢ da sexualidade, a fami-
lia atualmente passa a ser vista como um fendmeno
sociocultural, cabendo ao direito incorporar as trans-
formagoes pelas quais passa a nova familia, dispen-
sando um tratamento adequado que atenda a suas ne-
cessidades quando estas novas estruturas buscarem a
prestagao jurisdicional.

O desafio hoje apresentado ao direito de fa-
milia € incorporar o pluralismo e corresponder aos
objetivos que lhe sdo confiados. Embora a Consti-
tuicao tenha albergado em seu mais recente texto no-
vas configuragdes familiares, infelizmente nao o fez
de forma a incluir todas as unides afetivas presentes
em nossa sociedade.

Inegavel ¢ que as relagdes familiares hoje se
vinculam ndo s6 pelo sangue, mas por amor e cari-
nho. A presenga de um vinculo afetivo leva ao enla-
camento das vidas, o que deve se revelar suficiente
para que se reconhega a existéncia de uma familia.

Assim, qualquer outro requisito ou pressupos-
to ¢ desnecessario para sua identificacdo e para que
possa haver um convivio social harmonico, e as pes-
soas envolvidas nestas relagdes esperam que a socie-
dade lhes retribua respeito:

A afetividade traduzida no respeito de cada um por
si e por todos os membros, a fim de que a familia
seja respeitada em sua dignidade e honorabilida-
de perante o corpo social, é, sem divida nenhuma,
uma das maiores caracteristicas da familia atual.
(OLIVEIRA, 2002, p. 384).

No momento em que outros relacionamentos
além dos decorrentes do casamento se ajustam ao
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conceito de familia, nada mais legitimo que inse-
rir no ambito do direito de familia outro género de
vinculo: as relagdes homoafetivas. Embora estes re-
lacionamentos ainda sejam alvo de rejei¢do social,
ndo podem receber do Poder Judiciario um trata-
mento discriminatdrio e preconceituoso:

Hoje em dia, Sagrada Familia é apenas um qua-
dro na parede, e a composi¢do classica de fami-
lia também ¢ coisa do passado. O que ha agora
sdo familias que nada mais sdo que o resultado de
combinag¢des completamente inovadoras como as
relagdes homoafetivas, a unido estavel ou a fami-
lia parental. A interpretag@o judicial sobre as uni-
des homoafetivas pode vir a criar a quarta familia
brasileira. Parece muito confuso, pois a confusdo
¢ ainda maior quando se sabe que toda esta revo-
lucdo de costumes esta se desenrolando sem um
marco legal. (DIAS, 2008).

Como bem observa o autor citado, a composi-
¢ao classica de familia ficou no passado, ja que atu-
almente, diante da revolucdao de costumes que ope-
ram na sociedade, novas configuragdes familiares se
evidenciam. Assim, diante de tantas mudangas ocor-
rendo de forma tdo rapida, ¢ natural que haja certa
confusdo, especialmente com relacdo ao tratamento
mais apropriado que se deve dar as novas relacdes.

E neste vazio de leis que emerge o Judicia-
rio, surpreendentemente ativo para ditar caminhos e
marcar posicoes. Com dificuldades proprias de quem
esta movimentando e removendo crencas e habitos
ancestrais, sa0 os juizes e nao os legisladores que es-
tdo construindo o novo direito de familia, ou o novo
direito das muitas familias que agora se configuram.

Lamentavelmente, a lei ndo consegue acom-
panhar o desenvolvimento social cada vez mais
acentuado, e as relacdes afetivas sdo as mais sen-
siveis a evolugao dos valores e conceitos, escapando
(por assim dizer) ao direito positivado, uma vez que
o legislador ndo tem condicdes de prever tudo o que
¢ digno de regramento.

Unido estavel e unido homoafetiva: compa-
racio analogica

As unides extramatrimoniais entre homem
e mulher sempre existiram, nas mais diversas so-
ciedades desde a Antiguidade, havendo relatos de
notoérios concubinatos que, de certa forma, tinham
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o reconhecimento legal. Também em Roma estas
unides se fizeram presentes, embora fossem consi-
deradas inferiores ao casamento e desprovidas de
efeitos juridicos, por serem informais, e ainda assim
eram tidas como licitas, ndo sendo condenadas so-
cialmente.

Tais unides eram observadas durante a Ida-
de Média e, mesmo sendo repudiadas pela Igreja e
tidas pela sociedade como reprovaveis e imorais,
eram toleradas.

No Brasil, foi extenso o caminho percorrido
pelas unides estaveis até atingirem o atual patamar
constitucional, pois por muito tempo as relagdes ndo
oriundas do casamento acabavam sofrendo criticas
implacaveis, sendo alvo de discriminagao pela socie-
dade pseudomoralista, pela Igreja e seus ultrapassa-
dos valores ético-morais e também pelo Estado, que,
impassivel, ignorava o apelo social dessas configu-
ragdes familiares tdo comuns na realidade cotidiana.

Giselda Fernandes Hironaka expressa que

nos custou muito, na época em que vivemos, ob-
ter o passaporte da aceitabilidade e o alvard da
respeitabilidade para estas unides, as quais, na
atualidade, tém se convencionado denominar
unido estavel. (HIRONAKA, 2008).

O reconhecimento constitucional da unido
estavel percorreu, assim como as unides homoafe-
tivas, um longo caminho de preconceitos, mas, di-
ferentemente desta Gltima, encontrou maior acolhi-
da, ndo so pela sociedade como também nos textos
normativos existentes. Uma legislagdo propria para
regulamentar a unido estavel se tornou necessaria até
mesmo para respeitar a entidade familiar.

A primeira condi¢do para regulamenta-la seria
a unido entre sexos opostos, segundo os artigos 226,
§ 3.°, da Constitui¢ao Federal, e 1.723, do Cédigo Ci-
vil, seguindo a convivéncia duradoura, publica, com
aspectos de constituigdo de uma familia. Portanto, o
reconhecimento das unides homoafetivas nao se en-
contra passivel de interpretagdo sob os auspicios das
normas regulamentadoras da unido estavel:

As limitagdes constitucionais alteradas para re-
conhecer a unido estavel como entidade familiar,
cercou-se de cuidados quanto a expressa relagao en-
tre um homem e uma mulher, restando prejudicada
uma interpretagdo analdgica, como seria se com-
parassemos aos casais homoafetivos. O legislador
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consolidou a realidade emergente da unido esta-
vel sob os moldes da familia tradicional. (MELO,
2009).

A unido estavel teve seu reconhecimento cer-
cado de cuidados: ao legitimar a relagao entre o ho-
mem e a mulher, e tdo somente, o legislador acabou
comprometendo a comparagao analogica das unides
homoafetivas com aquela.

Como ensina Maria Cristina de Brito Lima,

[...] a unido estavel difere do casamento por ser
uma sociedade de fato sem se sujeitar as exigén-
cias formais, bastando provar sua existéncia para o
seu reconhecimento, enquanto que o casamento So-
mente se constitui apos a celebragdo, sendo um ato
formal por natureza, provada sua existéncia pela
certiddo de casamento. (LIMA, 2008).

Quando o legislador alargou o conceito de fa-
milia para reconhecer a unido estavel, tomou as de-
vidas precaugdes a fim de ndo comprometer o Estado
claro que para isso teve o amparo de situagdes de fato
existentes, embora polémicas, perante a sociedade.

Portanto, as unides homoafetivas anteriores a
decisdo do STF ndo eram vistas como um tipo de
entidade familiar por alguns doutrinadores, que cer-
tamente ignoravam ou deixavam de observar alguns
principios constitucionais, como o da liberdade, da
isonomia ou o da igualdade. Sobre unides homoafe-
tivas, Taisa Ribeiro Fernandes expde que

[...] no sentido de que ha identidade de situagdes
entre as unides homoafetivas e heteroafetivas, vis-
to que ambas s3o pautadas pela vida em comum,
respeito, afeto, solidariedade, mutua assisténcia e
tantos outros, donde, superada a letra fria do texto
normativo e tendo em conta a sua substancia, seu
fim social (em suma, digo eu, sua interpretagdo te-
leologica) percebe-se que as unides homoafetivas
representam efetivas entidades familiares e tém,
portanto, que receber o mesmo tratamento juridi-
co dispensado as unides heteroafetivas, razao pela
qual ¢ cabivel o recurso analdgico para isto possi-
bilitar. (FERNANDES, 2008).

Nao existem motivos para que ndo se dé as
unides homoafetivas o mesmo tratamento dado as
unides heteroafetivas, inclusive equiparando-as, pois
em ambas a base do relacionamento se pauta na vida
emocional e no afeto. No entanto, isso nao foi sufi-
ciente para que a lei priorizasse tais condi¢cdes como
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requisito para o reconhecimento desses casais como
uma familia.

Constitui unido homoafetiva a relagdo fatica
entre duas pessoas do mesmo sexo, configurada na
convivéncia publica, continua, duradoura e estabe-
lecida com o objetivo de constituir verdadeira fa-
milia, observados os deveres de lealdade, respeito e
mutua assisténcia.

Para alguns doutrinadores, as unides homo-
afetivas possuem caracteristicas semelhantes as
unides estaveis, pois entendem eles que o principal
elemento constituidor da familia é o afeto, e nesse
sentido Carbonera expde:

Com a instalacdo da igualdade e da liberdade na
familia, o vinculo juridico cedeu parte de seu es-
paco a verdade socioafetiva. Felicidade e afeto
demarcaram seu espag¢o na nogdo juridica de fa-
milia em todas as esferas, a exemplo do que ja
havia acontecido na realidade social. Da familia
matrimonializada por contrato chegou-se a fami-
lia informal, precisamente porque afeto ndo é um
dever e a coabitagdo uma opg¢ao, um ato de liber-
dade. (CARBONERA, 1998, p. 291).

O que existe hoje nas relacdes familiares € o
vinculo de afeto. Em func¢do disso, fica caracteriza-
da uma resisténcia menor quanto ao reconhecimento
das unides homoafetivas a realizacdo de um contrato
de convivéncia, semelhante ao que ocorre com a for-
macao daquelas que ja sdo reconhecidas por lei.

Pessoas do mesmo sexo podem formar socie-
dades de fato e se enquadram no contexto do artigo
981 do Codigo Civil, segundo o qual “celebram con-
trato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre
si, dos resultados”.

Porém, uma vez que, se a norma acima men-
cionada preconiza a conjugacao de capital e esfor¢os
com fim economico, estaria sendo atribuida as rela-
coes homoafetivas natureza de cunho friamente pa-
trimonial, sem garantias do direito de familia. Assim,
a interpretacdo da convivéncia dessas relacdes diante
do dispositivo citado ndo encontra guarida quando
considerado o desprezo da situacao afetiva.

Desse modo, se tornou necessaria a discus-
sdo quanto ao reconhecimento dessas unides como
uma sociedade, a qual podera se formalizar mediante
um instrumento contratual ou, ainda, concebendo-a
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como uma instituicdo do direito de familia, fazen-
do-se acompanhar os principios do direito das obri-
gacoes, o que faz recordar uma discussdo similar: a
natureza juridica das sociedades conjugais.

A doutrinadora Maria Berenice Dias, com ex-
trema lucidez, expde:

Nao ha como deixar de visualizar a possibilidade
do reconhecimento de uma unido estavel entre pes-
soas do mesmo sexo. O adjunto adverbial de adi-
¢a0 também, utilizado no § 4.° do art. 226 da CF, ¢
uma conjuncao aditiva, a evidenciar que se trata de
uma enumeracao exemplificativa da entidade fami-
liar. S6 as normas que restringem direitos tém de
ter interpretacdo de exclusdo. (DIAS, 2001, p. 11).

O artigo 226, § 3.°, da Constituicdo de 1988,
diz que “¢ reconhecida a unido estavel entre o ho-
mem e a mulher como entidade familiar”, fazendo
com que a diversidade de sexos seja um pressuposto
de fato para a existéncia de tal unido. Isso caracteri-
za norma marcadamente discriminatoria, pois viola o
principio da igualdade que, no artigo 3.°, IV, do mes-
mo diploma, proibe o preconceito e a diferenciagdo
das pessoas em razdo de seu sexo, vale dizer, de sua
orientagdo sexual.

Algado a categoria de principio fundamen-
tal, o principio constitucional da igualdade confere
protecdo especifica no que diz respeito as questdes
de género, assim como o artigo 5.° I, do diploma
constitucional, veda qualquer tratamento desigual e
de cunho discriminatorio quando o motivo para tal
diferenciac¢ao for o sexo:

Entre a unido estavel e a unido homoafetiva, evi-
denciam-se, em alto grau, as similitudes que carac-
terizam ditas modalidades de agregacdo familiar;
considerando a hipdtese de haver a supressdo do
requisito da diferenciacdo de sexos, que se traduz
na expressido entre homem e mulher, estar-se-ia
diante de verdadeira unido estavel, inclusive com
as caracteristicas da convivéncia publica, continua
e duradoura. (PINHEIRO, 2009).

Nao fosse a exigéncia imposta pela lei quando,
ao conceituar unido estavel, exigiu a diversidade de
sexos, em nada mais ela seria diferente das unides
homoafetivas.

Alguns doutrinadores entendem que as unioes
entre pessoas do mesmo sexo devem ser enquadradas,
por analogia, a unido estavel, eis que ndo havendo
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previsdo legal expressa relativamente aos direitos e
deveres dos companheiros do mesmo sexo, mas, por
existir semelhancga entre os dois relacionamentos no
sentido de possuirem por base o afeto, o companhei-
rismo e a publicidade, ¢ de se aplicar a legislagdao
concernente a uniao estavel prevista no artigo 1.723
e os seguintes do novo Codigo Civil.

Seguramente ndo ha diferenga alguma entre
as relagOes heteroafetivas ¢ homoafetivas, exceto a
diversidade de sexos, e ambos os relacionamentos
possuem o mesmo proposito: a livre escolha na cons-
tituicdo de sua familia, como a busca pela seguranga
juridica e sua identidade social, ou seja, da cidadania.

Embora o reconhecimento das unides homo-
afetivas enfrente enorme resisténcia, o Estado ndo
pode deixar de protegé-las. Subtrair juridicidade a
um fato social implica deixar o individuo a margem
da propria cidadania, o que descaracterizaria um Es-
tado democratico de direito, que ¢ aquele que se em-
penha em garantir o respeito das liberdades civis por
meio de uma protecao juridica.

Nao havendo exclusdo expressa na lei as uni-
oes homoafetivas, somos levados ao que Bobbio
(2008) chamou de norma geral exclusiva, que ¢ uma
das premissas basicas do pensamento kelseniano, ao
colocar afirmar que “tudo que ndo esta explicitamen-
te proibido, estd, implicitamente permitido”.

Assim,

Se duas pessoas t€ém uma vida em comum, cum-
prindo deveres de mutua assisténcia, verdadei-
ro convivio caracterizado por amor e respeito, a
identidade meramente biologica de sexos do par
nao pode impedir que se reconhecam direitos e se
imponham obrigagdes reciprocas. O direito precisa
atentar para as situagdes do mundo fatico. (DIAS,
2008).

Como afirma o respeitavel ministro Massami
Uyeda:

[...] os fatos da vida s@o dindmicos e muitas vezes
ndo encontram previsdo em leis formais; e qual-
quer lesdo sofrida pela sociedade deve ser apre-
ciada pelo Judiciario; caso haja a omissdo legal,
cabe ao juiz decidir de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito, nao po-
dendo jamais eximir-se de julgar. (UYEDA, 2008).

As relagdes afetivas entre pessoas do mesmo
sexo interessam a sociedade brasileira a medida que
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ela se constitui em um Estado democratico de direito
e pretende salvaguardar os direitos fundamentais dos
individuos que a compdem. As unides homoafetivas,
como fato social que sdo, anteciparam-se ao fato ju-
ridico, cumprindo ao juiz, portanto, a tarefa de dizer
o direito porque ha regras que possibilitam ao aplica-
dor integrar o sistema juridico de modo a obter uma
completude l6gico-formal do sistema.

Deixar de reconhecer as unides entre pessoas
do mesmo sexo afronta os principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade juridica, em que
se desconsideram as diferengas pessoais € a propria
democracia substancial, que subordina os atos e as
leis aos conteudos dos direitos fundamentais.

Desnecessario elencar razdes para impedir o
tratamento diferenciado dado a essas unides; a logica
¢ exatamente inversa: inexistindo motivo legitimo a
exigir distingdo, o tratamento igualitario devera ser
empregado como regra. Com a restricao de que, em
um Estado pluralista e democratico, tais motivos de-
vem ter o amparo de argumentos de razdo publica e
ndo por visdes de mundo pessoais, de ordem moral
tampouco religiosa.

Ainda que apoiadas por incontaveis asseclas
ou mesmo pela maioria, tais concep¢des nao podem
ser impostas pelo poder publico. Ao adotar uma pos-
tura de indiferenca, o direito contribui para que se
materialize uma indesejavel situacdo de inseguranga
que revela um juizo de desvalor em relagdo aos indi-
viduos envolvidos nas unides homoafetivas.

Em uma sociedade democratica, tanto o Esta-
do quanto o direito t€ém a fungdo de asseverar a to-
dos os individuos o desenvolvimento de sua perso-
nalidade, permitindo a cada um o direito de escolha
e arealizacdo de seus projetos pessoais. Deste modo,
o poder publico ndo pode perpetrar, nem validar a
discriminacdo e o preconceito; ao contrario, ¢ seu
dever enfrenta-los de modo consistente, asseverando
seguranga € apoio aos grupos em condi¢do de vulne-
rabilidade.

O mundo mudou, a sociedade mudou e, nos
ultimos anos, a aceitacdo das parcerias homossexu-
ais tem se expandido, havendo um movimento ine-
gavel de progressiva legitimagdo social das unides
homoafetivas. E como consequéncia destas mudan-
cas surge a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e Argui-
¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
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132, que reconheceu a unido estavel homoafetiva e a
equiparou como entidade familiar, consequentemen-
te tutelando direitos indisponiveis.

Assim sendo, as unides de pessoas do mesmo
sexo passam a merecer, como entidade familiar, a
mesma protecao que o Estado dispensa as unides es-
taveis heteroafetivas.

Esta decisdo veio trazer novos rumos ao di-
reito de familia, aproximando a justica da realidade
social atual. O tribunal ao reconhecer estes direitos
responde a um segmento da sociedade cujos direitos,
durante longo tempo, foram ignorados, cuja dignida-
de foi ofendida, cuja identidade foi denegada e cuja
liberdade foi oprimida.

Pautado nestas questdes, o Supremo Tribunal
Federal, em decisdo historica, vem romper com pa-
radigmas e conceitos ultrapassados, reconhecendo
como entidades familiares as unides antes crimina-
lizadas.

Conclusao

A familia se encontra inserida em um espago
sociocultural que necessita de reconstrugdo e reno-
vacgdo constantes. E um fendmeno social e, como
tal, produz efeitos juridicos os mais diversos, traz
inovagoes, criando dissensdes que impelem tanto
o mundo sociolégico quanto o mundo juridico, se
posicionando sempre a frente das normas e conven-
¢oes, esquadrinhando seu proprio espago e buscando
solugdes para sua evolugao.

Entre as unides homoafetivas e as unides es-
taveis existe estreita relacdo, sendo suas bases de
sustentacdo idénticas a de outra familia qualquer, ca-
bendo, portanto, a utilizagcdo da analogia para que a
auséncia normativa possa ser sanada.

Infelizmente, os aplicadores do direito ainda
insistem em conferir a esses relacionamentos carater
meramente negocial, excluindo-os da esfera fami-
liar. Porém, por estarem sob o amparo da Constitui-
¢do Federal, em nenhuma hipotese poderiam sofrer
exclusdo ou discriminagdo, pois isso caracterizaria
inconstitucionalidade e violagdo de principios.

Embora as divergéncias doutrindrias e juris-
prudenciais perseverem somadas ao siléncio do le-
gislador, que, incorporando a fun¢do de guardido
de uma conservadora moral, insiste em condenar a
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invisibilidade tudo o que foge ao modelo convencio-
nal, inconcebivel qualquer tipo de incitagdo a into-
lerancia, ao preconceito, ao desrespeito, que apenas
fortalece a desigualdade entre as pessoas. Definiti-
vamente, ninguém deve ser privado de direitos nem
suportar cerceamentos de ordem juridica objetivados
por sua orientagdo sexual.

O Poder Judiciario ndo pode se esquivar de
enxergar € incorporar 0 novo, tampouco se eximir
quando invocado alegando a lacuna legal e insistir
em uma conduta juridicamente reducionista, exclu-
dente, arbitraria em relagdo a determinados segmen-
tos minoritarios. O magistrado tem o dever de apli-
car o direito, utilizando todas as ferramentas legais
que estiverem ao seu alcance para que a justiga possa
ser feita.

Em decisdo historica proferida recentemente,
o Supremo Tribunal Federal, empregando a analogia
e invocando principios fundamentais, em votacao
unanime reconhece o direito personalissimo a orien-
tagdo sexual, proclamando a constitucionalidade das
unides homoafetivas, legitimando-as como entidade
familiar, concedendo-lhes verdadeiro estatuto de ci-
dadania, bem como permitindo que se extraiam, em
favor de parceiros homossexuais, relevantes conse-
quéncias no plano do Direito e na esfera das relagdes
sociais.

Ninguém pode ser tido como cidaddo de se-
gunda classe porque assentiu em adotar modelo de
vida divergente do que a maioria tenha estabelecido
como valido. O que pode haver de mais intimo ¢ o
afeto nutrido por alguém e, ainda, aqueles que vivem
em unides de afeto com pessoas do mesmo sexo nao
podem ser desigualados em sua cidadania.

Desse modo, impedir o reconhecimento e am-
paro a essas unioes seria afastar o entendimento con-
temporaneo de familia consagrada no afeto, conde-
nando assim ao desamparo a pessoa humana que ¢ o
centro e o sentido de todo o sistema juridico.
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