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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO |

Apresentacao

O XI ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE - SANTIAGO celebra o
reencontro presencial dos pesquisadores nacionais e internacionais em direito apés a
pandemia de covid-19. O Grupo de Trabalho Género, Sexualidades e Direito marca sua
presenca no evento como espaco democrético e de escuta de mdltiplas vozes que se unem em
torno de uma Unica agenda. Os trabalhos apresentados demonstram a pluralidade relativa a
género e sexualidades que passam por dimensdes variadas: tedrica, politica, legislativa,
juridica, social, econdmica e tecnol égica.

Carolina Pyles Barroso e José Querino Tavares Neto destacaram o0 viés tedrico em
“Interpretacdo das normas pelas lentes da perspectiva de género segundo Teoria de Justica de
Nancy Fraser”.

As questdes atinentes a politica destacam-se em: “Violéncia Politica de Género: espaco
publico X privado no contexto do patriarcalismo latino-americano”, de Elda Coelho de
Azevedo Bussinguer, Carlos Fernando Poltronieri Prata e Raissa Lima e Salvador; em “A
importancia dos Movimentos Feministas na conquista dos direitos politicos das mulheres:
uma andlise do contexto brasileiro” de Bibiana Terra e Bianca Tito; em “Participacéo
feminina na politica brasileira: dos esteredtipos de género a violéncia politica’, de Felipa
Ferronato dos Santos; em “A politica de promocéo de igualdade de género promovida pelo
Conselho Nacional de Justica por meio da Resolucéo n. 255/2018", de Claudia Maria
Barbosa, Sandra Mara Fliigel Assad e Stela Franco Wieczorkowskil.

Entre as reflexdes sobre as novidades na esfera legislativa e suas consequéncias aparece 0
estudo intitulado ‘A aplicagdo da Lei Henry Borel a criangas e adolescentes Lgbt+ em
situacdo de violéncia sob o paradigma publico-privado” de Felipe Bardelotto Pelissa, Daniela
Silva Fontoura de Barcellos e Joana de Souza Machado.

Geénero e sexualidade na prética judicial, por sua vez, foram abordados em “Justica com
rosto: interseccionalidade e politicas publicas judiciais para mulheres em situacdo de
violéncia’, de Marcela Santana Lobo; em “Audiéncia de Mediagéo e conciliagdo nas acbes



de familia sob a perspectiva de género: possibilidades e desafios’ de Thais Notério Boschi e
Camilo Zufelato e em “Disputas em torno do reconhecimento da familia homoafetiva pelo
Estado Brasileiro” de Nathdia de Morais Coscrato.

A perspectiva socia ficaem primeiro plano em: “Direitos Sociais e 0 processo decolonial no
contexto do Cone Sul Americano. América Latina e Africa, um entre lugar” de Carlos
Augusto dos Santos Nascimento Martins, em “Os (Trans)Caminhos para a igualdade: a
protecdo socia dasidentidades Trans’, de Angela Everling; e em “Quando a genéticaimplica
em exclusdo e morte: a intersexualidade no contexto do filme XXV e o desafio da tutela
jurisdicional” de Sandra Goncalves Daldegan Franca e Renato Bernardi.

Para finalizar este caleidoscopio de abordagens, ainda aparece a questéo tecnoldgica em
“Slut-Shaming Online, liberdade de expressdo e desafios: ‘ caminhar com dignidade e agir em
liberdade’” de Vanessa Therezinha Sousa de Almeida, Oswaldo Pereira de Lima Junior e
Leonardo Mattietto.

Coordenadoras
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Daniela Silva Fontoura de Barcellos - Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ)

Silvana Beline Tavares - Universidade Federal de Goias (UFG)



DISPUTASEM TORNO DO RECONHECIMENTO DA FAMILIA HOMOAFETIVA
PELO ESTADO BRASILEIRO

DISPUTES AROUND THE RECOGNITION OF THE HOMOAFFECTIVE FAMILY
BY THE BRAZILIAN STATE

Nathalia de M orais Coscrato 1

Resumo

Busca-se, neste artigo, lancar luz a trgjetoria pelo reconhecimento da familia homoafetiva
pelo Estado brasileiro, entdo concebido como uma unidade complexa, com operagdes nem
sempre coordenadas (BUTLER, 2003). Em especial, foram objeto de andlise as disputas em
torno do reconhecimento da uni&o estavel homoafetiva, da habilitagdo para casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo e da homoparentalidade, operadas em sede do Poder
Legidativo da Unido e do Poder Judiciério brasileiros nas Ultimas décadas. Foram realizadas
uma revisdo bibliogréfica e uma pesquisa documental efetuada no acervo digital do
Congresso Nacional brasileiro, do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribuna de
Justica. Diante da auséncia de legislacdo brasileira com previsdo expressa acerca do
reconhecimento da familia homoafetiva, destacam-se alguns avangos em prol do seu
reconhecimento ocorridos no ambito Poder Judiciario e uma série de Projetos de Lei,
Projetos de Decreto Legislativo e mesmo de Propostas de Emenda a Constituicdo com
objetivos bem dispares e as vezes opostos sobre 0 assunto. Ao mesmo tempo em que alguns
desses projetos buscam assegurar legalmente os direitos das familias homoafetivas, outros,
por sua vez, objetivam impedir o seu reconhecimento pelo Estado brasileiro, demonstrando
gue a trgjetéria pelo reconhecimento da familia homoafetiva vem ocorrendo no Estado
brasileiro ainda com grande resisténcia interna.

Palavras-chave: Familia homoafetiva, Estado brasileiro, Disputas, Poder legislativo, Poder
judici&rio

Abstract/Resumen/Résumeé

This article seeks to shed light on the trajectory of the recognition of the homoaffective
family by the Brazilian State, then conceived as a complex unit, with operations not always
coordinated (BUTLER, 2003). In particular, the disputes around the recognition of the stable
homoaffective union, the qualification for civil marriage between people of the same sex and
homoparenthood, operated in the headquarters of the Legidative Power of the Union and the
Brazilian Judiciary Power in the last decades were analyzed. A bibliographic review and a
documentary research carried out in the digital collection of the Brazilian National Congress,
the Supreme Federal Court and the Superior Court of Justice were carried out. In view of the
absence of Brazilian legislation with express provision about the recognition of the

1 Mestre e doutoranda em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de S8o Paulo (USP). Professora de
Direito da Faculdade de Direito da Universidade do Estado de Minas Gerais (UEMG).
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homoaffective family, some advances in favor of its recognition occurred in the Judiciary and
a series of Bills, Legislative Decree Projects and even Proposals for Amendment to the
Congtitution with very different and sometimes opposing goals on the subject. At the same
time that some of these projects seek to legally ensure the rights of homoaffective families,
others, in turn, aim to prevent their recognition by the Brazilian State, demonstrating that the
trajectory for the recognition of the homoaffective family has been occurring in the Brazilian
State still with great internal resistance.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Homoaffective family, Brazilian state, Disputes,
Legidative power, Judiciary
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1 Introducéo

Nas ultimas décadas, varios paises do Ocidente passaram reconhecer a
unido entre pessoas do mesmo sexo e a possibilidades de formacao de familias diferentes
da tradicional familia heterossexual (GROSSI, 2003). Também no Brasil tem-se
tematizado o reconhecimento, pelo Estado brasileiro, da familia composta pela unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo e a possibilidade juridica da homoparentalidade,
expressao de origem francesa concebida como a situagdo em que “um adulto que se

autodesigna homossexual ¢ (ou pretende ser) pai ou mae de, no minimo, uma crianga”

(MOSCHETTA, 2014, p.304).

No Brasil a trajetoria pelo reconhecimento dos direitos da populacéo de
Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, transgéneros, queers, intersexos,
assexuais, pansexuais e demais orientacfes sexuais e identidades de género
(LGBTQIAP+) pelo Estado brasileiro é, em geral, notoriamente caracterizada por duas
situacbes, 0 que ocorre também no que diz respeito ao reconhecimento da familia
homoafetiva. A primeira € auséncia de leis federais que regulem e assegurem de forma
expressa 0s direitos desta populacdo. A segunda é o papel crucial que o Poder Judiciario
brasileiro vem assumindo nas duas Ultimas décadas em assegurar direitos ndo previstos

expressamente em lei.

Tanto o Poder Legislativo como o Poder Judiciario sdo marcados, no
entanto, por divergéncia de seus membros no tocante ao reconhecimento dos direitos da
populacdo LGBTQIAP+. Busca-se, neste artigo, justamente lancar luz as resisténcias e
disputas operadas no seio do Estado brasileiro acerca do reconhecimento da familia
homoafetiva, com enfoque nas atuacdes do Poder Legislativo e do Poder Judiciario para
o0 reconhecimento da unido estdvel homoafetiva, a habilitacdo para casamento civil e a
homoparentalidade. Para tanto, parte-se de uma concepcdo de Estado como unidade
complexa, com operacdes nem sempre coordenadas, tal como igualmente concebido pela

filésofa Judith Butler (2003) em “O parentesco é sempre tido como heterossexual?”.

Com relacgdo as atuagdes do Poder Legislativo, além dos Projetos de Lei a
que a literatura especializada faz referéncia, foram analisados os materiais de Projetos de
Lei, Projetos de Decreto Legislativo e Propostas de Ementa a Constituicdo constantes do
acervo digital do site do Congresso Nacional a partir da busca “unido homoafetiva” e

“adocdo por homossexual”. Com relagdo as atuacdes do Poder Judiciario, considerando
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a hierarquia de sua estrutura, com possibilidade de revisdo das decisfes dos Tribunais
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, foram escolhidas as
duas Cortes e sua jurisprudéncia como enfoque nesta pesquisa.

2 Auséncia de legislacéo: disputas e ambivaléncia

N&o existe nenhuma legislacdo no ordenamento juridico brasileiro que
trate expressamente da familia homoafetiva®. A Constituicido Federal de 1988, embora
seja considerada um marco legal na ampliacdo do conceito de familia no direito brasileiro
(LOUZADA, 2014), nao trata expressamente da familia homoafetiva. Trata-se da
primeira Constitui¢do que reconheceu a existéncia de outras espécies de familia além da
familia formada pelo casamento civil, dispondo sobre unido estavel entre “o homem ¢ a
mulher como entidade familiar” (paragrafo 3° do artigo 226) e admitindo como entidade
familiar “a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (paragrafo

4° do artigo 226 da Constituicdo Federal).

Diante auséncia de dispositivo constitucional que tratasse expressamente
da unido estavel homoafetiva, seja permitindo ou proibindo seu reconhecimento, foram
apresentadas Propostas de Emenda Constitucional e também Projetos de Lei que tratavam
de sua regulamentacdo ou proibicdo. Nesse sentido, a Proposta de Emenda a Constitui¢éo
n° 70, de 2003, atualmente arquivada, propunha a alteracdo do paragrafo 3° do artigo 226
para expressamente permitir a unido estavel entre casais homossexuais e a Proposta de
Emenda Constitucional n® 158/2015, em tramitacéo, propde a alteracdo do mesmo artigo
para dispor sobre o reconhecimento como entidade familiar “do nucleo social formado
por duas ou mais pessoas unidas por lacos sanguineos ou afetivos, originados pelo

casamento, unido estavel ou afinidade”.

Em 2007, foi apresentado o Projeto de Lei 674/2007 com o objetivo de
regulamentar o paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal. O Projeto previa o
reconhecimento da “unido estavel, publica, continua e duradoura, entre duas pessoas

capazes, estabelecida com o objetivo de constitui¢do familiar” (BRASIL, 2007). Ao

1 A jurista Maria Berenice Dias, um dos principais nomes do direito brasileiro na defesa dos direitos das
familias homoafeitvas, neologismo inclusive cunhado pela autora, entende, por sua vez, que a Lei Maria da
Penha “insere no sistema juridico as unides homoafetivas formadas por duas mulheres” (2017, p. 291). Isso
porque a lei estabelece que “toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientagdo sexual (...)
goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana” e que a configuracdo da violéncia doméstica e
familiar contra mulher independe de sua orientacdo sexual (paragrafo dnico do artigo 5° da Lei Maria da
Penha).
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utilizar a expressao “pessoas capazes”, objetiva-se englobar tanto casais heterossexuais
como homossexuais (BRASIL, 2007).

A evidenciar a grande divergéncia que marca o debate sobre o
reconhecimento da familia homoafetiva, tramita atualmente o Projeto de Lei 1865/2011,
apresentado em julho de 2011 e desarquivado em 2019, de autoria do deputado Salvador
Zimbaldi (PDT/SP) , que propde a regulamentacao do paragrafo 3° do artigo 226 da CF,
estabelecendo a impossibilidade de casamento civil ou reconhecimento de unido civil de
pessoas do mesmo sexo, a revogacao de todas as unides civis de pessoas do mesmo sexo
registradas no Cartorio de Registro Civil no &mbito nacional e a cessagdo dos seus efeitos,
a impossibilidade de conversdo da unido estavel em casamento civil com “pessoas que
realizaram troca de sexo por métodos cirirgicos ou que tenham obtido troca de nome e
sex0”, a vedacdo da adogdo de criancas de qualquer idade por unido de pessoas do mesmo

SEXO0.

O Cadigo Civil atualmente vigente, de 2002, igualmente estabelece em seu
artigo 1723 o reconhecimento como entidade familiar da “unido estavel entre 0 homem e
a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
o0 objetivo de constitui¢do de familia”. Também o Codigo Civil de 2002, assim como a
Constituicdo Federal de 1988, representa rupturas com a legislacédo anterior referente ao
conceito familia: nesse sentido, o Cédigo Civil anterior, de 1916, apenas admitia a familia
formada pelo casamento civil. O Cdadigo Civil de 2002 igualmente nada dispés, todavia,

sobre a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Diante da auséncia de qualquer disposi¢do no Codigo Civil sobre a unido
homoafetiva, alguns Projetos de Lei foram criados para alterar o Codigo com o objetivo
de regulamentar esta a situacdo, seja dispondo sobre um contrato civil de unido
homoafetiva, como os Projeto de Lei n°® 6874/ 2006 e n° 580/2007, seja dispondo que 0s
artigos referentes a unido estavel entre homem e mulher séo aplicaveis a unido estavel de
pessoas do mesmo sexo, como o Projeto de Lei 4914/2009, seja para reconhecer o
casamento civil e a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, como 0 Projeto de Lei
do Senado n° 612/2011 e o Projeto de Lei n°® 5120/2015. Também foi proposto o Projeto
de Lei n® 5167/2009, em sentido contréario, para alterar o Codigo Civil e deixar expresso
“que nenhuma relacao entre pessoas do mesmo sexo pode equiparar-se a0 casamento ou

a entidade familiar”.
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Destaca-se 0 Projeto de Lei 1151, de 1995, de autoria da entdo deputada
federal Marta Suplicy, que buscava disciplinar a unido civil entre pessoas do mesmo sexo,
assegurando o seu reconhecimento e visando a protecdo dos direitos a propriedade, a
sucessao, a beneficios previdenciarios. O Projeto propunha a alteracdo da Lei de Registro
Publico (Lei 6015, de 1973), da Lei n° 8213, de 1991, que dispde sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social, da Lei n® 8112, de 1990, que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas
federais, e da Lei n° 6815, de 1980, atualmente revogada, que definia a situacéo juridica

do estrangeiro no Brasil.

Em que pese o carater notoriamente progressista do Projeto de Lei 1151
ao regulamentar a unido civil entre pessoas do mesmo sexo e buscar assegurar direitos a
casais homoafetivos, o Projeto mantinha-se conservador no tocante a ndo monogamia,
criminalizando a manutengdo do contrato de unido civil entre pessoas do mesmo sexo
com mais de uma pessoa®. O Projeto de Lei nada previa sobre a adogdo por pessoas

homoafetivas.

Posteriormente, Comissdo Especial destinada a apreciar e proferir parecer
sobre o Projeto de Lei n® 1151, de 1995, com presidéncia da entdo deputada Maria Elvira
e relatoria do entdo deputado federal Roberto Jefferson apresentou substitutivo ao Projeto,
marcado por uma perspectiva mais conservadora em termos de reconhecimento da
“familia homoafetiva”, como a tentativa de distanciar a associagdo da unido entre pessoas
do mesmo sexo, que passaria a ser denominada de parceria civil entre pessoas do mesmo
sexo, da unido estavel, ja prevista em lei e assegurada para uma unido entre um homem
e uma mulher. O substitutivo do projeto passaria ainda a vedar a previsdo no contrato de
parceria civil de qualquer disposicao sobre “adocdo, tutela ou guarda de criangas ou
adolescentes em conjunto, mesmo que sejam filhos de um dos parceiros” (pardgrafo 2°

do artigo 3°).

Em 1999, o deputado Federal Roberto Jefferson apresenta o Projeto de Lei
n°® 52, que foi elaborado ““a partir das discussdes promovidas sobre o Projeto de Lei n
1.151, de 1995”. O novo projeto & bem semelhante ao anterior, igualmente busca

assegurar direitos a propriedade, a sucessdo e os direitos relativos a beneficios da

2«Art.8 . E crime, de agdo penal publica condicionada a representa¢éo, manter o contrato de unio civil a
que se refere esta Lei com maia de uma pessoa, ou infringir o paragrafo 2° do art. 2°. Pena — detencdo de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos” (BRASIL, 1995).
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previdéncia social. Embora extrapole o escopo deste artigo esmiucar suas diferencas,
destaca-se uma mudanca de enfoque caraterizada pela ampliagcdo da possibilidade de
constituicdo do pacto por também pessoas de sexos diferentes e cujas relagdes ndo sejam
atravessadas pela importéncia da sexualidade. O Projeto traz uma nova nomenclatura: a
expressdo “pacto de solidariedade entre as pessoas” vem a substituir a expressao “unido
civil entre pessoas do mesmo sexo”. Também o Pacto de Solidariedade é, todavia,
limitado & sua constituicdo por apenas duas pessoas. Segundo justificativa apresentada

por Roberto Jefferson:

A proposta busca retirar totalmente da discussdo a questdo da sexualidade
abolindo a expressao "pessoas do mesmo sexo" que dava a proposta anterior o
enfoque da protecdo das relacbes homossexuais e que constituiu-se no maior
obstaculo para a sua aprovagdo, sem entretanto impedir que estas pessoas

busquem a protegéo no texto atual (BRASIL, 1999).

Em 2007 foi apresentado a Cdmara dos Deputados o Projeto de Lei
2285/2007, de autoria do entdo deputado federal Sérgio Barradas Carneiro, dispondo, de
forma marcantemente inovadora, de um Estatuto das Familias, o qual teria o conddo de
rever e reformar todo o sistema juridica referente a familia (PEREIRA, 2007). O Projeto
do Estatuto das Familias foi criacdo de grande e longa reflexdo do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia. Ele propunha tanto o reconhecimento da unido homoafetiva como

entidade familiar como buscava assegurar o direito a adogao.

Com relagdo a filiagdo, a andlise da existéncia de regulacdo da
homoparentalidade no Brasil deve ser analisada considerando o tipo de filiacdo. Esta é
concebida pela literatura juridica como “um conceito relacional, em que o parentesco ¢
estabelecido entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada, ou vinculada
mediante posse de estado de filiagdo ou por concepcdo derivada dos métodos de
reprodugdo assistida” (DIAS, 2017, p. 316),

A posse do estado de filho é, por exemplo, uma filiagdo socioafetiva, que
tem como requisitos o vinculo de afinidade e afetividade, geralmente ocorre na familia
homoafetiva quando o genitor que ficou com a guarda dos filhos passa a se relacionar
com alguém do mesmo sexo e ambos passar a exercer a funcdo parental. Conforme
aponta a jurista Maria Berenice Dias, “este ¢ o fundamento da chamada adogao unilateral
(ECA 41 81°), uma das hipdteses que dispensa o cadastramento do adotante (ECA 50 §
13°I)” (DIAS, 2017, p.431).
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No tocante a filiacdo estabelecida pela adocgdo, a legislacdo nédo traz
nenhum impedimento com relagdo a adogdo por casais de pessoas do mesmo sexo, mas
também ndo a prevé expressamente, exatamente como ocorre no caso do reconhecimento
da unido homoafetiva. Diante desta auséncia, projetos de leis foram apresentados para
tratar da tematica. O Projeto de Lei 4508, de 2008, de autoria do entdo deputado federal
Olavo Calheiros, prop6e uma alteragdo do Codigo Civil para vedar a adocdo por
homossexual. O Projeto de Lei 7.018, de 2010, de autoria do entdo deputado federal José
da Cruz Marinho, do PSC/PA, propbe uma alteracdo ao paragrafo 2° do artigo 42 do
Estado da Crianca e do Adolescente para também vedar da adocao de criangas por casais
do mesmo sexo. O Projeto de Lei 2153, de 2011, de autoria da entdo deputada federal
Janete Rocha Pietd do PT/SP, propGe, por sua vez, uma alteracdo ao mesmo dispositivo
legal para expressamente autorizar a adocdo conjunta por quem mantém unido

homoafetiva, desde que comprovada a estabilidade familiar.

Com relacdo a concepg¢do derivada dos métodos de reproducdo assistida,
Resolucdo® do Conselho Federal de Medicina expressamente autoriza o uso desses
métodos em casais homoafetivos. Diante de qualquer previsdo legal sobre o registro da
maternidade ou paternidade nesses casos — que foi objeto de regulamentacdo pelo
Conselho Nacional de Justica, 6rgdo do Poder Judiciario - Projetos de Lei foram criados
para regular a situacdo, como o Projeto de Lei n® 6612/2016, atualmente arquivado, de
autoria do deputado federal Rdmulo Gouveia (PSD/PB, que propunha a alteracdo de
dispositivos da Lei n° 12.662, de 05 de junho de 2012 para possibilitar que conste na
Declaracdo de Nascido Vivo, ao invés do nome e prenome do pai, 0 nome da
companheira homoafetiva em caso de inseminacdo artificial, o Projeto de Lei n°
5423/2020, de autoria da deputada federal Maria do Rosario(PT/RS) , que propde a
alteracdo a Lei de Registro Publico (Lei 6.015, de 1973) “para garantir o registro de dupla
maternidade ou paternidade aos casais homoafetivos que tiverem filhos” ¢ o Projeto de
Lei 2.760, de 2021, de autoria das deputadas federais Taliria Petrone (PSOL/RJ) e Vivi
Reis(PSOL/PA) que propde a modificacdo da Lei 12662/2012 “para garantir o registro
na Declaracdo de Nascido Vivo da dupla maternidade ou paternidade aos casais
homoafetivos que tiverem filhos”. A Lei 12.662/2012, que trata da Declaragao de Nascido

Vivo, documento do Ministério da Saude, atualmente apenas prevé que devem constar do

3 Em vigéncia atualmente a Resolugdo 2294/2021 do CFM.
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documento, além de outras informacdes, 0 nome e prenome da mée e do pai, nada

discorrendo sobre a possibilidade de uma dupla maternidade ou paternidade.

Atualmente tramita no Congresso Nacional projeto de lei que institui o
Estatuto da Diversidade Sexual e Género (PLS 134/2018), de iniciativa popular,
elaborado pelas ComissOes da Diversidade Sexual e Género da OAB, pela Comisséo de
Direito Homoafetivo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) e por
movimentos sociais. Trata-se de um microssistema, com dispositivos normativos de
natureza civil, como os que reconhece a unido homoafetivo, o casamento civil e a adocao
homoparental, e também de natureza criminal, promovendo, em seus dispositivos, a
criminalizagdo da discriminagdo e intolerancia por orientacdo sexual ou identidade de

género.

Foram também propostas uma série de Projetos de Decreto Legislativo que
objetivava convocar plebiscito para a populacdo votar sobre o reconhecimento legal da
unido homossexual como entidade familiar ou sobre a legalizacdo da unido civil entre
pessoas do mesmo sexo, como 0s Projetos de Decreto Legislativo n® 521/2011, n°
495/2011, n° 232/2011, n° 2076/2005, n° 467/2000, n° 463/2000.

3 O judiciario no reconhecimento da familia homoafetiva

Antes que o Poder Judiciario brasileiro reconhecesse a unido homoafetiva
como entidade familiar, alguns direitos patrimoniais dos/das companheiros/companheiras
eram assegurados por meio da mobilizacdo de alguns institutos juridicos, como a

prestacdo de servico e a sociedade de fato:

Em um primeiro momento, apesar de ndo se tratar de vinculo empregaticio, a
Justica deferia a um dos parceiros da unido de pessoas do mesmo Ssexo
indenizacdo por prestacdo de servicos. Depois passou a conferir efeitos de
ordem patrimonial, intitulando as uni6es homossexuais de sociedades de fato
(C 981). (...) Visualizava-se exclusivamente um vinculo negocial, e ndo uma
relagdo afetiva com caracteristicas de uma familia. Ora, chamar as uniGes
homoafetivas de pessoas do mesmo sexo de sociedades de fato, as inserindo
no direito obrigacional, as excluia do manto protetivo do direito das familias,
0 que acabava por afastar os direitos sucessérios e previdenciarios (DIAS,
2017, p. 289).

O julgamento 5 de maio de 2011, pelo Supremo Tribunal Federal da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n° 132 e da Acgéo
Declaratoria de Inconstitucionalidade — ADI n® 4277 é o principal marco jurisprudencial

no reconhecimento da unido homoafetiva como familia. Neste julgamento, a corte
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reconheceu a inconstitucionalidade da distin¢do no tratamento juridico dado a unides de
casais heteroafetivos e homoafetivos, reconheceu a unido homoafetiva como familia e
determinou uma interpretacdo do artigo 1723 do Codigo Civil em conformidade com a
Constituicdo Federal para afastar qualquer intepretacdo discriminatéria que impedisse 0
reconhecimento da “unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como familia”. Varios sdo os fundamentos mobilizados pelos ministros do Supremo
neste julgamento, como direito a preferéncia sexual como decorréncia do principio da
dignidade da pessoa humana, o direito a busca da felicidade, a autoestima, a liberdade
para dispor da propria sexualidade como integrante da autonomia da vontade, o
reconhecimento de que o Estado brasileiro é fundado no pluralismo como valor sécio-
politico-cultural, a necessidade de uma interpretacdo ndo reducionista e discriminatoria

do substantivo familia, a isonomia entre casais heteroafetivos e homoafetivos.

O reconhecimento da unido homoafetiva pelo julgamento da ADPF n° 132
e da ADI n°® 4277, em decorréncia das peculiaridades dos tipos de acdo judicial julgadas
pelo STF (controle concentrado de constitucionalidade) operou-se com efeito erga omnes
e vinculante, o que significa, em linhas gerais, que esta decisdo deve ser observada pelo
Poder Executivo e por todos os membros do Poder Judiciario, ndo sendo apenas uma
decisdo com efeito restrito aquele julgamento.

Com ressonancias imediatas no Poder Legislativo, em25 de maio de 2011
é apresentado 0 Requerimento de Transformacao de Sessao Plendria em Comissdo Geral
1862/2011, de autoria do deputado federal Ronaldo Fonseca, do PR/DF, atualmente
arquivado, a “transformagdo de sessdo plenaria da Camara dos Deputados em Comisséo
Geral para debater a decisdo proferida do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a
unido estavel homoafetiva como entidade familiar e tomar medidas” para cumprimento
do art. 49, inciso XI da CF que dispde sobre a competéncia do Congresso nacional de
“zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da atribui¢cdo normativa

dos outros Poderes”.

Ainda como resposta ao julgamento da ADPF n° 132 e da ADI n° 4277,
foram apresentados alguns Projetos de Lei ao Congresso Nacional que objetivavam sustar
os efeitos da decisdo, como o Projeto de Decreto Legislativo PCD 224/2011, de autoria
do deputado federal Jodo Campos, do PSDB/GO, atualmente arquivado, o Projeto de
Decreto Legislativo de Sustacdo de Atos Normativos do Poder Executivo PDC 637/2012,

de autoria do entdo deputado federal pastor Marco Feliciano do PSC/SP, também ja
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arquivado, o Projeto de Decreto Legislativo de Sustacdo de Atos Normativos do Poder
Executivo PDC 325/2011, de autoria do entdo deputado federal Jodo Campos, do
PSDB/GO, atualmente desarquivado a requerimento do deputado. Como principal
justificativa dessas decisfes, a suposta usurpacdo de competéncia do Poder Legislativo

pelo Poder Judiciario

Anteriormente ao julgamento da ADPF n° 132 e da ADI n® 4277 pelo
Supremo em 2011, embora o reconhecimento da unido homoafetiva ja tivesse se operado
em alguns Tribunais de Justica, outros Tribunais se negavam a reconhecer, como o

Tribunal de Justica do Distrito Federal, de Santa Catarina e da Bahia®.

Também no ano de 2011 o Superior Tribunal de Justica, no Julgamento do
Recurso Especial n°1138.378, decidiu que ndo existe nenhum impedimento legal a
celebracdo do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo e que qualquer interpretagédo
do Cddigo Civil no sentido de existir alguma vedacéo implicita seria discriminatoria e

inconstitucional.

Em 2013, o Conselho Nacional de Justica, érgdo do Poder Judiciario a
guem cabe, dentre outros, o controle administrativo e financeiro do Poder Judiciario e o
do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, emitiu a Resolucao n°® 175, vedando
arecusa, pelas autoridades competentes, da habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou
de conversao e unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo e determinando

que esta recusa implicard comunicacdo a corregedoria.

O Projeto de Decreto Legislativo n° 106, de 2013, de iniciativa do senador
Magno Malta (PL/ES) ,o0 Projeto de Decreto Legislativo de Sustacdo de Atos Normativos
do Poder Executivo PDC n° 639/2017, de autoria do entdo deputado federal Professor
Victorio Galli, do PSC/MT e o Projeto de Decreto Legislativo de Sustacdo de Atos
Normativos do Poder Executivo PDC n° 871/2013, de autoria da entdo deputada federal
Arolde de Oliveira, do PSD/RJ, os trés ja arquivados, pretendiam sustar os efeitos da
Resolugdo n® 175, de 2013, do Conselho Nacional de Justiga. Na justificativa dos projetos,
a suposta usurpacéo de competéncia do Poder Legislativo pelo CNJ, que teria extrapolado

os limites de sua competéncia.

4 Conforme informagdes constantes do acorddo da prépria ADPF n°132.
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Mesmo apos a publicacdo da Resolucdo n° 175 do CNJ, ainda foram,
todavia, noticiados casos de indeferimento de juizes de primeira instancia de pedido de

habilitacdo para casamento® ou de conversdo da unido estavel em casamento®.

Com relacdo as possibilidades juridicas da homoparentalidade, a
jurisprudéncia brasileira caminhou menos em comparagdo com o reconhecimento da
conjugalidade homoafetiva. Em trabalho publicado em 2003, a antropdloga Miriam Pillar

Grossi, sintetiza as possibilidades até entdo identificadas de filiacéo:

1. Terem tido filhos em relagbes heterossexuais anteriores a “descoberta” ou
antes de “assumir” a homossexualidade. 2. Adogao por um dos parceiros, pois
apenas na Holanda é reconhecida a adogdo por um casal homossexual. 3.
Procriagdo com um terceiro individuo fora da relagdo de conjugalidade, através
das novas tecnologias reprodutivas (inseminacdo artificial por doador
desconhecido para léshicas ou barriga de aluguel para gays) 4. Co-
parentalidade entre Iésbicas e gays, que pode ser tanto de dois casais, como de
um casal de léshicas com um gay ou um casal de gays com uma lésbica (2003,
pp. 268 € 269).

Em 2010 o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n°
889.852/RS, reconheceu o a possibilidade de adocéo de criangas por parte de uma mulher
que vivia em unido estavel com a companheira que havia adotado, de forma unilateral, as
mesmas criancgas anteriormente. Neste julgamento, foram mobilizados, dentre outros,
argumentos de pesquisas cientificas que identificaram a auséncia de qualquer

inconveniente para a crianca em ser adotada por casais homossexuais.

A partir deste julgado, Vvarios tribunais passaram a admitir a ado¢do e a
habilitacdo de casais homoafetivos. No site “Direito homoafetivo™’, da advogada
militante Maria Berenice Dias, é possivel encontrar varios julgados favoraveis a adocao
conjunta por casal homoafetivo, a ado¢cdo monoparental por pessoa homoafetiva e a
adocdo unilateral, que ocorre quando um/uma dos/das companheiros(as) quer adotar
crianga ja registrada como filho(a) seu/sua companheiro(a).

Com relagdo a adocdo por casal homoafetivo ndo existe, por ora, nenhuma

decisdo do Supremo Tribunal Federal com efeito erga omnes ou resolucdo do Conselho

5 Nesse sentido, ver: Juiza de Goias nega pedido para casamento homoafetivo por néo estar previsto em
lei - Recivil

6 Nesse sentido, ver: SP- Justica nega casamento gay em Santa Barbara - Recivil .

7 www.direitohomoafetivo.com.br .
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Nacional de Justica vedando a recusa, pelas autoridades competentes, da habilitacdo de

casais homoafetivos para adogéo.

A demonstrar a resisténcia interna do Estado no reconhecimento da familia
homoafetiva, teve destaque recentemente nas midias o caso do senador Fabiano Contarato
(Rede-ES) e seu marido Rodrigo Grobério. Fabiano havia adotado seu filho Gabriel em
2017 (adocdo monoparental). Em 2018, Fabiano casa-se com seu marido Rodrigo
Grobério, o qual pleiteia judicialmente o reconhecimento da dupla paternidade de
Gabriel. No processo de reconhecimento da dupla paternidade, o Ministério Publico do
Estado de Espirito Santo manifestou-se contrario ao pedido judicial ndo considerando
valida a certiddo de casamento do casal e afirmando que ndo existe “autorizagéo legal
para que um ser humano venha a ter dois pais como pretendido, ou, pior ainda, duas maes"
(OLIVEIRA, 2020). Em que pese o parecer do membro do Ministério Publico, o juiz
reconheceu a dupla paternidade no caso. Posteriormente o promotor de justica recebeu
uma sanc¢éo de suspensédo de 5 dias baseado no art. 117 da Lei Orgénica do MPES que

determina que cabe ao MP “dever de desempenhar com zelo e presteza suas fungdes.®

Com relacdo a filiacdo decorrente da reproducdo assistida, o Conselho
Nacional de Justica expediu a Provimento n°® 52/2016 dispondo sobre o “registro de
nascimento e emissao da respectiva certidao dos filhos havidos por reproducao assistida”,
possibilitando o registro junto ao Cartério de Registro Civil sem a necessidade de
intervencdo judicial °. Trata-se de grande avanco do Poder Judiciério no reconhecimento

da filiagdo homoparental.

4 Consideracdes finais
A trajetoria de reconhecimento da familia homoafetiva pelo Estado
brasileiro, longe de ser linear e representar uma atuacdo coordenada do Estado, é
caracterizada por grande heterogeneidade e resisténcia interna. Nesta esteira, a auséncia
de legislacdo no Brasil é reflexo da grande divergéncia presente entre 0s membros do

poder legislativo sobre a tematica.

A omisséo da legislacdo brasileira sobre a unido homoafetiva possui um

sentido ambivalente no que refere a atuacdo do Poder Judiciario: a0 mesmo tempo que

®Nesse  sentido  ver: https://www.agazeta.com.br/es/politica/promotor-do-es-contrario-a-dupla-
paternidade-de-filho-de-contarato-e-suspenso-por-5-dias-1220.

°Apenas é possivel este registro direto no Cartério quando a reproducdo assistida é feita em clinica
especializada (DIAS, 2017, p. 431).
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ndo prevé expressamente o reconhecimento da unido homoafetiva, do casamento civil e
da adog¢do homoparental, também ndo os veda expressamente, deixando uma abertura

para construgdes hermenéuticas do operador do direito.

Com relagdo ao Poder Judiciario, a sua estrutura hierarquica corrobora
para uma maior harmonia das decisdes de seus membros e cortes inferiores, que podem,
em regra, ter suas decisdes reformas pelos Tribunais Superiores. O reconhecimento da
unido homoafetivo pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n° 132 e ADI
n° 4277 com efeito erga omnes é um dos maiores, sendo o0 maior marco no dificil percurso

de reconhecimento da familia homoafetiva pelo Estado brasileiro.
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