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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicacéo foram apresentados no Grupo de Trabalho
"Direito Civil Contemporaneo” durante o XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI), realizado em Brasilia, de 19 a 21 de julho
de 2017, sob o tema geral: "Desigualdades e Desenvolvimento: O papel do Direito nas
politicas publicas’, em parceria com os Cursos de Pos-Graduag&o "stricto sensu” em Direito
(mestrado e doutorado) da Universidade de Brasilia (UnB), da Universidade Catdlica de
Brasilia (UCB), do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF) e do Instituto Brasiliense
do Direito Publico (IDP).

Na presente coletanea, encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas brasileiros de Pos-graduacéo "stricto sensu” em Direito, com artigos selecionados
por meio de dupla avaliagdo cega por pares. S&o trabal hos surgidos de pesquisas em todas as
regi®es do pais, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido desenvolvidos em
Direito Civil no Brasil.

O numero de artigos (21 ao todo) demonstra que o Direito Civil tem sido objeto de intensas e
numerosas discussdes Brasil afora. Os temas sdo plurimos e abrangem problemas assaz
interessantes. Durante 0 encontro, os trabalhos suscitaram diversos debates, tendo diversos
pesquisadores — de variegadas regifes do pais — interagido em torno das questdes tedricas e
préticas contidas nos textos.

Espera-se que o leitor possa vivenciar uma parte desta discusséo por meio da leitura dos
textos. Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestiméavel colaboracdo e desejamos
uma proveitosa leitural

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza (PUC/MG)

Prof. Dr. Jodo Costa Neto (UnB)

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior - USP



PAISREAL VERSUSPAISLEGAL: O VACUO LEGISLATIVO PARA AS
FAMILIASHOMOAFETIVAS.

REAL COUNTRY VERSUSLEGAL COUNTRY: THE LEGISLATIVE VACUUM
FOR HOMOFETIVE FAMILIES.

L eonora Roizen Albek Oliven 1

Resumo

O presente trabalho trata, em perspectiva histérica, de mudangas sociais e comportamentais
gue suportam a proposta de ateragdo no Codigo Civil para textualmente recepcionar a unido
estdvel e 0 casamento entre casais homoafetivos. Os reflexos do ativismo judicial e
institucional nesse percurso para a atribuicdo de direitos civis expressos desafiam o0 cenario
juridico brasileiro. As reflex6es sobre as transformagfes sociais buscam dar novos
significados a familia e ao alcance da norma, modificando o sistema juridico no que tange o
Direito das Familias para uma reconstrucdo contemporanea.

Palavras-chave: Familia, Casamento, Unido estavel, Homoafetividade, Codificacdo

Abstract/Resumen/Résumé

This paper means, in historical perspective, with social and behavioral changes that support
the proposal of amendment in the Civil Code to textually receive the informal union and
marriage between homoaffective couples. The reflexes of judicial and institutional activism
in this path to the attribution of expressed civil rights challenge the Brazilian legal scenario.
The reflections on the social transformations seek to give new meanings to the family and the
scope of the norm, modifying the legal system regarding Family Law for a contemporary
reconstruction.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Family, Marriage, Informal union, Homoaffective,
Codification

1 Doutoraem Direito, Programa de Pés-Graduagéo em Direito da Universidade Veiga de Almeida, mestre em
Psicandlise, Salde e Sociedade pela Universidade Veiga de Almeida. Advogada. Professorada UVA.
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INTRODUCAO

Em 8 de marco de 2017 a CCJ (Comissdo de Constituicao, Justica e Cidadania) do
Senado aprovou em carater terminativo o projeto de Lei do Senado n° 612 de 2011'. Na
proposta original, havia a pretensdo em alterar dois artigos® do Cédigo Civil reconhecendo
como entidade familiar a unido estvel entre duas pessoas, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia e a
posterior conversdo em casamento. Desde a apresentacdo do PLS®, diversas emendas foram
oferecidas, ora reduzindo, até mesmo para retirar em definitivo a possibilidade de
caracterizacdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, ora ampliando o alcance do
texto original, expandindo o comando para a adequacdo da codificacao.

O Projeto de Lei do Senado n° 470, de 2013*, chamado de Estatuto das Familias,
considera a pluralidade familiar e propde um microssistema misto. Inclusivo, a sua apreciagéo
estd estacionada a requerimento da bancada evangélica®. O projeto é vivo e real e esta
localizado no mesmo campo de significados da resposta constitucional as demandas socio-
juridicas.

A problemética sera entdo construida em torno de processos historicos que permeiam a
inclusdo expressa das familias homoafetivas na normativa. Compreender os ritmos que
apoiam o projeto esta para além da analise do processo legislativo. As alteracdes do comando
legal, para serem acreditadas, demandam o conhecimento de determinadas variaveis em
perspectiva historica para revelar o sistema juridico nas relagdes contemporaneas do direito
das familias.

No caso em analise com recorte especifico do casamento e da unido estavel em
relacBes homoafetivas, sdo considerados os diferentes movimentos conjunturais a luz das
transformacbes sociais e comportamentais. Elas parecem influenciar as mudancas de
mentalidades e autorizar alteragdes em determinados institutos juridicos até entdo
consolidados.

Acompanhar os diferentes momentos da legislagdo brasileira através da historicidade
dos institutos casamento e unido estavel se faz necessario nesse caminho. Compreender como

eles se apresentaram nos trés principais movimentos legislativos impde a abordagem

1 O PLS foi protocolado em 29 de setembro de 2011 pela Senadora Martha Suplicy.
2 Inicialmente, propunha-se a alteracéo do art. 1723 e art. 1726.

® Projeto de Lei do Senado.

* Proposta de iniciativa da Senadora Lidice da Mata

® A anélise do projeto foi suspensa a requerimento do senador Magno Malta (PR-ES).
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historico-juridica do direito de familia no pais para revelar as (re)configuracGes familiares em
espaco de realizagdo da dignidade humana em uma sociedade plural.

Os objetivos especificos buscardo (i) apresentar as transformacdes legislativas
referentes ao casamento e da unido estavel em didlogo com o afeto e uma atitude libertaria;
(if) os avancos e eventuais retrocessos nessa jornada (iii) a amplificagdo da protecdo e do
alcance garantidor das familias plurais através das alteracdes legislativas.

O direito das familias tem complexidade transdisciplinar com outras areas do
conhecimento. A pesquisa sera realizada através de revisao literaria em interlocu¢cdo com
outras areas de conhecimento para enfrentar o ora proposto. A legislacéo tipica e correlata
apoia a pesquisa. A jurisprudéncia, especialmente ao se considerar como significativo o
ativismo judicial em sede de direito das familias, desloca parte do suporte tedrico para a
andlise de decisdes dos Tribunais.

A base tedrica que sustenta esse conhecimento podera cada vez mais fornecer recursos
ao alargamento do conceito de familia. Os pontos de contato do pais real com o legal
permitem dimensionar as afinidades e as incoeréncias as quais as familias homoafetivas se

submetem, sendo a pesquisa um espaco privilegiado de reflexdo a esses conceitos juridicos.
1. O CASAMENTO LEGITIMANDO A FAMILIA BRASILEIRA

No Brasil Coldnia, apenas o casamento possibilitava a formacdo da familia conjugal.
Ela tinha a forca e o reconhecimento religioso, social e politico para a aquisicao de direitos,
impondo deveres juridicos e morais. Em uma sociedade eminentemente catélica, em que a
culpa implicava em castigo, o casamento sacramento impunha as suas regras.

O Direito Canénico, fonte das Ordenacdes do Reino, estruturava 0 matrimonio no tripé
diversidade de sexos- monogamia- indissolubilidade do vinculo. Essa disposicao interferia na
descendéncia e tornava obrigatoria a regularizacdo da vida sexual das pessoas sob o risco de
alijamento de direitos filiais. Regularizando a procriagdo, que deveria ser legitima, o
casamento exigia a castidade e a fidelidade como deveres morais e juridicos a serem
satisfeitos pelas mulheres. Como sancéo, a morte®. Isso permitira a certeza da origem dos
descendentes e da nomeacdo familiar com repercussdes no estatuto filial ao atribuir ao

primogénito os direitos sucessorios.

® Livro IV, Ordenagdes Afonsinas.
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Esse modelo de unicidade patrimonial a impedir a divisdéo do patrimonio paterno
mantinha os homens no entorno do lar de origem de forma por vezes beligerante, pois
impunha uma dependéncia e submissdo ao irmdo ndo contemplado com bens materiais.
Elemento objetivo de acolhimento e de pertencimento, a casa da familia tem forca para
abrigar em seu entorno parentes e agregados, fortalecendo um Unico chefe, o pai.

Havia impedimentos matrimoniais impostos pela Igreja que também inibiam o
casamento. As decorrentes do parentesco aliadas a exigéncia de identidade religiosa e de
classe social para a realizacdo de casamentos empurrava parte da populacdo para unides
informais. Da mesma forma os valores cobrados para o ato, afastando a regularizacéo.
Buscavam-se respostas juridicas que possibilitassem os arranjos, como a encontrada para 0s
lugares com baixa densidade demografica com o estabelecimento de “desponsoérios do futuro”
(PRIORE, 2013, p. 15), permitindo a convivéncia publica para casamento futuro.

Além desses elementos, havia a migracdo portuguesa em busca especifica de riquezas
com a intencdo de exploracdo e de retorno a Metropole ap6s a obtencdo dos resultados
desejados. Esses homens geralmente viajavam desacompanhados de suas familias e néo
traziam as suas mulheres ou filhas. Havia poucas portuguesas chamadas de mulheres brancas
no Brasil do Séc. XVII (WEHLING, Arno e Maria José C.M. 2012. p.299-306). Sem elas, as
noivas adequadas aos casamentos, as relacdes ficavam do lado de fora das familias.

De fato, ndo havia como impedir os relacionamentos. No entanto, a informalidade
inviabilizava a regularizacdo, criando assim um grupo significativo de criancas sem o
reconhecimento de suas posicoes filiais e de mulheres a margem de direitos. Sem a protecédo
juridica e social, nascia um povo.

Esses casamentos organizados pela religido e pela lei atendiam a um publico
especifico: os nobres catdlicos. Cada vez mais se fez necessario o afrouxamento em algumas
regras, em especial no meio rural, que precisava descentralizar as regras de impedimentos
para regularizar as familias desse ambiente. Havia interesses econémicos e 0s casamentos
revelavam contratos que envolviam os seus filhos e bens. A preservacdo de interesses
daqueles grupos demonstra o carater privado do instituto.

Ainda assim havia o reflexo da Igreja. As Constitui¢fes Primeiras do Arcebispado da
Bahia, decorrente de um sinodo de 1707, pretendeu organizar a religiosidade no Brasil.
Impunha regras as familias, que deveriam respeitar de perpetuamente o contrato de vinculo
indissolivel pactuado entre um homem e uma mulher. O casamento eternizava o

relacionamento e a submissdo da mulher e dos filhos a autoridade do marido- pai.
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Sem o casamento ndo haveria a legitimidade na filiacdo. Essa situacdo suscita um
projeto de lei em 1855 propondo o casamento civil para os acatélicos. Sem éxito, surge novo
projeto em 1856 para admitir o casamento civil para os protestantes. O casamento religioso,
catélico, seria mantido para os que professassem a fé e para 0s casamentos mistos
permitindo a atribuicdo de direitos a brasileiros e a estrangeiros. Seria a admissibilidade da
liberdade religiosa, o que entdo nédo era possivel. O projeto de 1858 visava a obrigatoriedade
do casamento civil, o que choca e revolta a instituicdo religiosa.

A tensdo Estado-Igreja aumenta a partir da Lei n° 1.144 de 11 de setembro de 1861
que admite o casamento leigo para os acatolicos. A perda de poder da Igreja com o fim do
privilégio de garantir a legitimagcdo da familia através do casamento religioso fez com que
houvesse uma pressdo capaz de obter a revogacdo na lei em 1965. A Igreja retoma o
monopolio regulatério da familia e o mantera até a Republica.

O fortalecimento do Estado laico foi demonstrado com a instituicdo em definitivo do
casamento civil em 18908, Reconhecer que “o casamento ¢ um direito civil e tem efeitos civis:
estabelega-se o casamento do estado, o casamento civil...” (BARBOSA, 1872, p.92) implicou
na sacralizacio dele a0 mesmo tempo em que se instituiu o divércio® como capaz a separagdo
de corpos, abre-se espago para as demandas sobre a extingdo do vinculo conjugal por ato entre
Vivos, ja que até entdo so seria possivel com a morte de um dos conjuges.

O Governo voltara-se contra a Igreja e torna obrigatorio o casamento civil antes do
religioso, sob pena de prisdo e de multa'®. Apenas em 1934, na vigéncia do Codigo Civil de
1916, foram atribuidos os efeitos civis ao casamento religioso. E possivel identificar que ha
um poder tangenciando o permissivo de constituicdo da familia. Ambas as instituicbes néo
reconhecem a sua dissolucdo, fortalecendo a familia como ambiente de realizacdo da
propriedade e dos contratos, o que sera explicitado na codificacéo.

Elaborado em meio a ebuli¢des sociais e politicas, o Codigo Civil advém de um longo
processo de codificacdo que no Brasil tomou corpo a partir da Consolidacéo de Teixeira de
Freitas, aprovada em 1858 por D.Pedro Il. Atravessa a lei Aurea, os diversos projetos e a
proclamacéo da Republica sem que seja efetivado. O investimento no pensamento iluminista e
também do positivismo no pais consolidard o sistema no Brasil um século ap6s sedimentado

na Europa.

” Os casamentos contraidos entre pessoas catélicas e de religido diversa séo considerados mistos. A atribuicio de
validade era dependente do compromisso de educar os filhos dentro dos preceitos religiosos catélicos.

® Decreto Lei n° 181 de 24 de janeiro de 1890

% Art. 109 Decreto n° 181/1891.

19 Artigo 2° do decreto 318 de 1890: "O ministro de qualquer confissdo, que celebrar as cerimonias religiosas do
casamento antes do acto civil, sera punido com seis meses de prisdo e multa correspondente & metade do tempo".
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Com base no Codigo Napoledo, a técnica busca a reunido de todas as variaveis em um
unico instrumento. A codificacdo representa uma nova forma de conceber a producdo do
direito (GROSSI, 2004, p. 87-120) e tem um modelo de supervalorizagdo vontade estatal,
com pouca abertura para outras fontes. Ha uma ambivaléncia nessa construcdo, pois ao
compactar e sintetizar o material cria-se um monumento juridico que se pretende perene e
imutavel (HESPANHA, p.350).

A passagem da velha para a nova ordem juridica impGe a distin¢cdo em seus elementos.
Naquela o reconhecimento das desigualdades sociais era clara e regulava de forma desigual os
desiguais; a nova ordem busca uma igualdade material que acaba por ocultar as condic¢des
sociais concretas Se antes a lei protegeria tdo somente os privilegiados, a busca pela igualdade
vai implicar em uma lei abstrata, geral e impessoal e encontra na propriedade, nos contratos e
na autonomia privada os seus principais institutos (WOLKMER, 2014, p.27-28).

A propriedade é relevante na nova lei. Ela favorece os acordos sociais e reine em seu
entorno pessoas com semelhantes interesses. Supervalorizado o patriménio, cada vez mais 0
homem fortalece o seu poder. Em posicao de vantagem em face da mulher, inferiorizada pela
reducdo de sua capacidade civil pelo casamento®, o marido é o chefe do lar conjugal,
decidindo e gerenciando os bens integrantes da sociedade conjugal.

A conjugalidade impunha deveres reciprocos, com os homens em posicao juridica de
vantagem. Os filhos sé ingressariam no estatuto filial se nascidos do casamento, forma habil a
manutencdo do nome e da fortuna da familia. S6 assim seria possivel haver a transmissdo
sucessoria, dependente do reconhecimento filial. Os ilegitimos ficavam a margem do ndcleo
familiar, como se recebessem a punicao pela infidelidade parental.

Para tornar possivel a sociedade conjugal, imprescindivel que um homem e uma
mulher manifestassem as suas vontades de forma inequivoca e solene para a autoridade
estatal. A diversidade de géneros sequer permeava qualquer debate sobre a constituicdo do
vinculo.

O casamento indissoluvel impunha a permanéncia em relacionamentos nao
necessariamente harmoniosos. O patriarcado familiar estava consolidado no poder do dinheiro
e nas diferencas decorrentes do género (RAMOS, 2012), impondo as mulheres um estado de
submiss@o que ndo mais se pretendia suportar. O controle e a sujeicdo da mulher pelo e ao pai
e marido vai se rompendo e a luta pelo voto feminino e a ocupacdo do mercado de trabalho

tem importante papel nesse giro.

1| ei n°3017/1916, art. 6°. S&o incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, 1), ou & maneira de os exercer: I
- As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.
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Ao sair do ambiente doméstico para o da rua, os vinculos de subordinagdo vao sendo
rompidos, dentre eles o de permanecer em casamentos indesejados. No entanto, o Estado
negava a dissolucdo do vinculo conjugal, o que impedia o reconhecimento de direitos as
unides informais, trazendo inseguranca a realizacao das novas familias.

Os custos financeiros e afetivos desses relacionamentos indissoliveis impediam as
reconfiguragbes e mantinham os casamentos em um discurso moralista e conservador. O
direito se afastava da sociedade, que aos poucos se realinhava em novas formatacdes.
Advindas da vontade das pessoas e do afeto, surgiam novos desenhos de familias.

O Cddigo Civil de 2002, que levou 35 anos para ser debatido e aprovado, vai
incorporar 0s avancos constitucionais, mas de forma limitada. Preferindo o casamento as
unides estaveis, ja reconhecidas como entidades familiares de forma expressa no texto
constitucional, organiza o rito civil em modelo semelhante ao religioso e ao ja vigente.

As diferencas ou as omissdes legislativas no que se referem as unides informais
reforca o entendimento de que o pais atribui maiores e melhores garantias as pessoas casadas.
A familia formalizada pela celebracdo civil ndo precisa entrar em conflito com a informal
para garantir 0 seu espaco e aos poucos as acomodacdes sdo realizadas no espaco publico.

As transformag6es nos modelos familiares sdo expandidas para também recepcionar

outros modelos relacionais. O preconceito deve ser enfrentado a luz do Direito das Familias.
2. A UNIAO ESTAVEL E AS SUAS DIMENSOES

O pais reagia as familias informais com o preconceito e negando os direitos familiares.
Reconhecidas tdo somente como sociedades de fato, ou civis, o tratamento despendido era
excludente. Nesse panorama social, permitir a transmudacdo das unibes informais em
casamentos s6 foi possivel com o advento do divércio em 1977*2. Instituto habil a dissolver o
vinculo conjugal e a permitir novos casamentos, ele possibilitaria a regularizacao de situaces
faticas, incluindo esses grupos na protecao social e juridica.

A demanda social encontrou resisténcias a sua realizacdo. Manter o casamento
indissoltvel era valor que se sobrepunha entdo as liberdades e as igualdades. Reflexo de um
legislativo conservador estruturado em valores religiosos e patrimoniais, necessarios 26 anos

entre a apresentacdo da primeira proposta de divorcio e a sua aprovacéao.

12| i n° 6.515 de 1977.
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Mas para além da possibilidade de contrair novas nupcias, havia a necessidade de se
debater e reconhecer as unides que ndo recebiam a chancela estatal sem que isso as alijasse do
reconhecimento como entidade familiar. A compreensao e que 0 casamento ndo seria a Unica
forma de constituir grupos familiares implicava em causar grandes mudangas nas
mentalidades. Para tanto, seria necessario ampliar o conceito de familia e conferir direitos em
novas orientacdes. A pauta vai exigir a tolerancia com as liberdades de escolhas sem qualquer
juizo de valor.

A concepcdo libertaria de que ndo € atribuicdo do Estado interferir ou restringir
liberdades fundamentais da liberdade humana (SANDEL, 2015, p.78) apoia a livre escolha de
par e a informalidade ao constituir a familia. N&o se exige entdo a celebracdo de um contrato
formal para ajustar essas relacfes, que se instituem pela vontade das pessoas em constituires
familias.

Inicialmente chamadas de concubinatos, as relacfes informais eram divididas em dois
grupos: 0s concubinatos puros e os impuros. Esses representam a infidelidade, a traicdo e falta
de lealdade e ndo séo acolhidos pelo direito. Aqueles sdo tdo somente as unides informais, que
sempre existiram e tém regras protetivas desde o ano de 1912, caso do decreto que regulou a
responsabilidade civil das estradas de ferro'*e admitiu a indenizacdo em favor dos
dependentes econdmicos do falecido. Em 1975 foi possivel inserir o sobrenome do
companheiro ao nome da companheira, desde que houvesse impedimento ao casamento™.

O principal marcos legal e social nesse percurso de atribuicdao de direitos familiares as
relacBes informais decorre da Constituicdo Federal de 1988, que reconheceu a unido estavel
como categoria familiar. Os requisitos de publicidade, continuidade e durabilidade da relacdo
e 0 objetivo de constituir uma familia sdo evidenciados pelo affectio maritalis, na intencdo de
constituir uma familia. Ha elementos formadores da unido equivalentes aos do casamento,
especialmente aqueles que refletem o afeto e o companheirismo.

Duas importantes normas consolidaram esses direitos. A Lei 8971/1994" instituiu o
direito dos companheiros aos alimentos e ao direito sucessorio, tornando-se, assim como 0
conjuge sobrevivente, o terceiro vocacionado na ordem da vocacdo hereditaria. A Lei n°
9278/1996 regulamentou o art. 226, 8 3° da Constituigdo Federal de 1988, instituiu o regime

de bens para os companheiros através do regime legal supletivo da comunhao parcial de bens

'3 Decreto n° 2681 de 1912.
 Lein°6.015 de 1973, art. 57.
15 A lei n° 8971/94 recebeu o apelido de Lei da Concubina.
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na auséncia de pacto diverso, com o direito a meacdo de bens, e o direito real de habitacéo
para os conviventes, garantindo o direito a moradia em caso de 6bito do companheiro.

A extensdao dos mesmos direitos, ou de similares, aos companheiros demonstrou a
importancia da familia formada pela unido estavel. Essas garantias ndo serdo mantidas ou
prestigiadas na totalidade pelo Codigo Civil de 2002. Em que pese recepcionar a
informalidade para garantir a constituicdo das familias, a codificagdo ora vigente diferenciou
direitos de conjuges de direitos de conviventes, como pode ser demonstrado em especial no
livro de direito das sucessdes, impondo a busca de respostas no judiciario.

Ao diferenciar a sucessdo do conjuge da do companheiro, colocando esse em situagao
inferior aquele, o que s6 foi superado em maio de 2017 pela decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal'® que reconheceu necessaria a equiparagéo entre conjuge e companheiro para
fins sucessorios, o legislador parece ter revelado a sua preferéncia pelo casamento. A decisdo
indica ndo haver hierarquia entre as modalidades de constituicdo de familias e aprova a tese
que “No sistema constitucional vigente € inconstitucional a diferenciacdo de regime
sucessorio entre conjuges e companheiros devendo ser aplicado em ambos 0s casos o regime
estabelecido no artigo 1829 do Cédigo Civil*"™.

Presentes o0s requisitos de caracterizacdo da unido estavel, que se aproximam daqueles
do casamento®®, salvo a previsdo de uma pessoa casada poder constituir uma uniéo estavel
com pessoa diversa. Para tanto, deve estar separada de fato de seu cénjuge. O principio da
monogamia também rege a unido estavel, inibindo simultaneidade relacional. Ndo se admite a
concomitancia nos relacionamentos familiares, que serdo entdo considerados como
concubinatos impuros e ndo obterdo, em regra, efeitos juridicos. O concubinato previsto na lei
civil ainda ndo confere direitos familiares as unides paralelas. A unido estavel encontra o seu
espaco de atuacdo no direito das familias; o concubinato, no obrigacional.

A obstinacdo da sociedade brasileira em atribuir efeitos as unides informais encontrou
a resposta juridica que aprecia o afeto em um sistema relacional que ndo exige a celebracédo
estatal. O fendmeno juridico realizou a adequacdo legislativa que mais se aproximava da
realidade social. A trajetéria foi de longo movimento, acelerado pelo divorcio em 1977,

marco da reestruturacdo do direito de familia.

16 Recursos Extraordinarios (REs) 646721 e 878694, ambos com repercusso geral reconhecidas e julgados em
10 de maio de 2017.

7 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=342982 Acesso em 11
maio 2017.

'8 Devem-se aplicar os mesmos impedimentos do art. 1521 da lei n° 10406/2002, exceto o inciso 1V, das pessoas
casadas, nos termos do Art. 1.723.
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3. O RECONHECIMENTO DAS FAMILIAS HOMOAFETIVAS

A familia brasileira, miscigenada, patriarcal e patrimonial, se instituiu através de suas
peculiaridades culturais e da religido catdlica. Monogamica, legitimadora do nome, encara a
descendéncia como um valor de unificacdo do grupo. Essa representacdo ndo acolhe e néo
discute a sexualidade, tampouco a homossexualidade.

As familias ndo debatiam as diversidades nas orientacBes sexuais, pois sequer
conviviam abertamente com elas. O tema tabu implicava no enfoque de doencas do instinto
sexual. Considerada como um estado contrario a moral religiosa®® e também & da natureza,
pois impedia a natureza humana de procriar, logo de criar a familia legitima, a
homossexualidade era reprimida através do siléncio e da segregacao.

O deslocamento do assunto da religido, que tornara impura as relagdes homossexuais,
para a medicina e psiquiatria, se deu no Séc. XIX?° (PRETES e VIANNA, p. 319) mas nio
modificou o enfoque patoldgico. Considerada um distdrbio social, necessitava de tratamento e
de combate para permitir a cura e a ressocializacdo do individuo. A adaptacdo do sujeito a
sociedade estaria vinculada a norma e ambas desqualificavam os homossexuais.

A cultura heteronormativa excludente nega reconhecimento as escolhas homoafetivas,
impedindo a realizacdo dos afetos e a atribuicdo de direitos. A falta de condigdes favoraveis
ao exercicio das liberdades implicava na invisibilidade dessas familias. Ao negar a
configuracdo familiar pelo casamento ou pela unido estavel, o pais aumentava o hiato entre a
norma e o fato social.

As relacBes faticas provocadoras de efeitos pessoais e patrimoniais eram deslocadas
para o direito das obrigacdes de forma similar a que anteriormente se aplicara as familias
informais heterossexuais. Como se a recusa em reconhecer essas familias fosse suficiente a
bani-las. As tentativas de inibir os afetos sdo demonstracdes de um Estado intolerante e
conservador, que ndo pretende ver ou aceitar 0 sujeito em sua subjetividade plural. Considerar
as familias homoafetivas como tais e atribuir os direitos advindos da categoria ensejou uma
luta e um valor a ser alcancado. A busca por igualdade permitiré a realizagdo da familia e a
sua inclusdo juridica.

O ativismo judicial tornou-se importante nesse percurso, acelerando alguns
movimentos. Por forca de decisao judicial, o INSS - Instituto Nacional de Seguridade Social —

precisou regulamentar os procedimentos para a concessdo de beneficio ao companheiro ou

19 Contrariando o estado e a ordem natural das coisas.
20 A primeira referéncia a expressdo homossexual dataria de 1870 e teria sido usada pelo médico Westphal.
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companheira homossexual®. Apés a garantia de beneficios previdenciérios, a luta continuou,
pois eram negados os demais direitos decorrentes do direito de familia sob o argumento que a
diversidade sexual era uma premissa a familia®.

A apreciacdo das condi¢bes a configuracdo das familias homoafetivas foi lenta e
demandou a atribuicdo de valor juridico ao afeto. Compreender o exato alcance de realizagdo
da dignidade e da liberdade de escolha permite a configurar a entidade familiar. Na medida
em que se reconhece que as escolhas sdo pessoais, abre-se um novo caminho as familias
igualitarias constituidas pela relacdo conjugal ou pela unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo0?.

As lutas sociais e politicas foram o caminho para substituir o estranhamento pela
reorganizacdo do ordenamento juridico e possibilitar a inclusdo das familias igualitarias no
estatuto familiar. A reeducacdo juridica precisou observar a igualdade substancial para reduzir
os efeitos das desigualdades, respeitando as diferencas e obstando o preconceito.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal decidiu, com repercussdo geral em ADPF n°.
132/RJ e ADI n° 4.277/DF, reconhecer a possibilidade de configuracdo de unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, as familias homoafetivas. Atribuindo os direitos inerentes ao grupo
familiar, proibe a “discriminagdo das pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dicotomia
homem/mulher (género), seja no plano da orientacdo sexual de cada qual deles **”.
Reconhecendo os mesmos direitos e deveres aos casais hetero e homossexuais, a decisdo tem
efeito vinculante e prestigia a individualidade da sexualidade e a localiza na categoria dos

direitos fundamentais do individuo.

2! Instrucdo Normativa n. 25 de 07/06/2000. A regulamentacéo adveio de determinagéo judicial expedida pela
juiza da Terceira Vara Previdenciaria de Porto Alegre, ao deferir medida liminar na Agdo Civil Publica n°
2000.71.00.009347-0, com eficacia erga omnes.

22 3TJ, RESP 502995 / RN, Recurso Especial 2002/0174503-5. Direito civil e processual civil. Dissolucdo de
sociedade de fato. Homossexuais. Homologagdo de acordo. Competéncia. Vara civel.

existéncia de filho de uma das partes. Guarda e responsabilidade. Irrelevancia. 1. A primeira condigdo que se
impde a existéncia da unido estavel é a dualidade de sexos. A unido entre homossexuais juridicamente ndo existe
nem pelo casamento, nem pela unido estavel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja dissolucdo assume
contornos econdmicos, resultantes da divisdo do patrimdnio comum, com incidéncia do direito das obrigagdes.
Quarta Turma. Min. Relator Fernando Gongalves, julgado em 26/04/2005.

23 De acordo com os PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, documento consolidado em Conferencia realizada na
Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indonésia, sobre a aplicacdo da legislacdo internacional de direitos
humanos em relagdo a orientacdo sexual e identidade de gé€nero, compreende a “orientagdo sexual” como
estando referida a capacidade de cada pessoa de experimentar uma profunda atragdo emocional, afetiva ou
sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como de ter

relagdes intimas e sexuais com essas pessoas”. Disponivel em
http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf
2 Ementa da deciséo proferida na ADPF n° 132, disponivel em

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633
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Considerando que a unido estavel admite a conversdo em casamento, surgiram
novas demandas: a) a de conversdo; b) a de celebracdo de casamento direto, sem que se
fizesse necessario passar pela unido estavel. A busca de integralizacéo e direitos das familias
impde o permissivo, por vezes negados por cartorios, Tribunais® e por doutrina religiosa sob
a roupagem de juridica®®.

O avanco advindo do ativismo judicial tem demandado criticas que indicam a
necessidade de alteracdes expressas na legislacdo para que seja possivel efetivar os direitos
dos cidaddos. Os instrumentos legais se fazem necessarios para garantir o préprio Estado e a

seguranga juridica.
4. O VACUO LEGISLATIVO PARA AS FAMILIAS HOMOAFETIVAS.

Nesse momento da pesquisa, sdo apresentados os projetos e considerada a lacuna
normativa, tecendo argumentos que permitam avaliar a necessidade de mudancas expressas na
legislacdo. A interpretacdo conforme a Constituicdo tem dado origem a uma irresignacédo de
estratos conservadores da sociedade que parecem dificultar os avangos ja obtidos e que
insistem em retrocesso social. A questdo vai implicar no conhecimento e debate de propostas
que formalmente garantam o real alcance das decis@es igualitarias as familias plurais.

As decisdes do STF e as orientagfes do CNJ, harmdnicas entre si e com 0 sistema
juridico, admitem interpretacGes extensivas e se expressam também através da analogia. O
cenario juridico brasileiro tem desafios para preencher o vazio normativo para que essas
familias possam ter formalizados os seus direitos e a sua natureza juridica.

Em 2011 foi apresentado o projeto de lei do Senado PLS n° 612 propondo,

originariamente, a alteracdo dos arts. 1.723 e 1.726 do Cadigo Civil, para permitir o

% TJRJ, AC 0062414-15.2012.8.19.0000. Relagdo Homoafetiva. Conversdo de Unido Estavel em casamento
postulada por pessoas do mesmo sexo. Impossibilidade. Inexisténcia de amparo legal. Principio da separacdo dos
poderes que desautoriza o judiciario a atuar como legislador positivo. Decisdo apelada que merece confirmacao
3. O ordenamento juridico em vigor, ao dispor sobre o casamento civil, faz clara alusdo aos vocdbulos 'homem' e
'mulher’, como mostram os arts. 226, p.5° da Constituicdo Federal e arts. 1.514, 1.517, 1.535 e 1.565 do Cd4digo
Civil. Com isso, exige-se a presenca de duas pessoas, de sexos distintos. 4. A presenca dos vocabulos 'homem' e
'mulher’ no texto legal desautoriza, por concluso logica, o casamento entre pessoas do mesmo sexo. O legislador
positivo poderia ter tratado o casamento civil sem fazer alusdo ao género sexual dos interessados, mas optou por
exigir a presenga de um homem e de uma mulher. E a lei ndo contém palavras ou expressdes indteis, como
ensina o principio basilar da hermenéutica juridica "verba cum effectu sunt accipienda". Integra do Acérddo em
Segredo de Justica - Data de Julgamento: 08/05/2013. Orgéo Julgador Sétima Camara Civel, Relator Des.
Luciano Sabdia Rinaldi de Carvalho.

% Ives Gandra acredita que “o STF acabou por esvaziar o sentido da uniio homem-mulher” e que “ndo é
possivel igualar o que, por lei natural, é desigual” (2012, p. 294)
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reconhecimento legal da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo?’. Incluindo na
codificacdo a expressdo duas pessoas, aonde grafado homem e mulher, expressamente
ampliaria o alcance da norma. O PLS parecia ter avancado. Em 8 de marco de 2017 o
Senado, através da CCJ, o aprovou inicialmente em carater terminativo. A interposicdo de
recurso para que o projeto seja apreciado pelo Plenério do Senado possibilita o recebimento
de outras emendas, atrasando o encaminhamento para a Camara dos Deputados.

Com as mudancgas sociais e a interpretacdo dos Tribunais sobre a amplitude e
pluralidade do vocabulo e do instituto familia, o PLS sofreu diversas propostas de emendas e
até mesmo de modificagdes de quase o desfigurar. Em 2017, a emenda 4-S propds a
permanéncia do texto original do Codigo Civil sob 0 argumento que “a Constituigdo Federal
consagra 0 casamento como a unido entre um homem e uma mulher, ndo podendo, portanto, o

2> n3o incluindo as novas familias. A emenda

Codigo Civil prever situacdo diferente
demonstra ndo apenas o carater conservador das instituicdes brasileiras, mas também a
intolerancia as liberdades e realizages.

Por ferir o principio juridico da instrumentalidade das formas, ja& que de carater
substitutiva, e também em respeito a resposta advinda do julgamento da ADPF n°® 132 em
2011 pelo Supremo Tribunal Federal, a emenda foi rejeitada. Foi entdo adotado o substitutivo
para n® 3- CCJ (substitutivo) para alterar os arts. 1. 514, 1.535, 1.565, 1.567, 1.642, 1.664,
1.723 e 1.726 do Cddigo Civil de forma a permitir o reconhecimento legal da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, acolhendo as transformacbes familiares e respeitando os
direitos civis em relacdes homoafetivas.

Apb6s 0 PLS, e exatamente por considerar a interpretacdo extensiva e vinculante da
decisdo em ADPF n° 132 que atribuiu aos casais homossexuais o direito a unido estavel, para
efetivar a decisdo do STF e a realizacdo dos direitos fundamentais, 0 Conselho Nacional de
Justica em 2013 publicou a Resolucdo n® 175%°. Proibindo a discriminacéo a efetivacio da

celebracéo, organiza o procedimento para 0 casamento entre pessoas do mesmo Sexo.

" Explicacdo da Ementa: Altera a redacdo do art. 1.723 da Lei n° 10.406/02 (Cédigo Civil) para reconhecer
como entidade familiar a unido estavel entre duas pessoas, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia; altera a redagdo do art. 1.726 da referida Lei
para prever que a unido estavel poderd converter-se em casamento, mediante requerimento formulado dos
companheiros ao oficial do Registro Civil, no qual declarem que ndo tém impedimentos para casar e indiqguem o
regime de bens que passam a adotar, dispensada a celebragdo, produzindo efeitos a partir da data do registro do
casamento. Disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102589

%8 parecer (SF) n° 31, de 2017

» Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013, Dispde sobre a habilitagdo, celebragdo de casamento civil, ou de
conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.
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O efeito vinculante da decisdo proferida na ADPF n° 132, de eficacia erga omnes, ao
reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo a aplica a todo o estatuto familiar.
Considerando que a unido estavel pode ser convertida em casamento, também é possivel o
casamento direto, sem que se faca necessaria a ponte do estado convivencial prévio para se
atingir o casamento como objetivo.

Ainda assim, parece haver resisténcias a essas constituicdes de familias. A
conformacdo moral legiferante, avesso as ressignificacdes, pretende manter o padrédo até entdo
dominante. O Partido Social Cristdo (PSC) propds a ADI 4966 por suposta usurpacdo de
competéncia legislativa na edicdo da resolugdo, no caso tratada como ato normativo
priméario™®.

No dificil equilibrio entre o pais real e o legal, é apresentado na Camara dos
Deputados em 16 de outubro de 2013*! o projeto de lei nomeado de Estatuto da Familia®.
Pretendendo configurar a familia em modelo binario “a partir da unido entre um homem e
uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”, o conceito reduz o alcance da familia.

De outro lado ha PLS n° 470/2013, o Estatuto das Familias. O projeto compreende a
familia a luz da sociedade contemporanea e de suas realiza¢Ges sociais. Considera o direito
a familia um direito fundamental de todos e busca formas de os garantir. Nesse sentido,
indica a necessaria protecdo a familia em qualquer de suas modalidades e as pessoas que a
integram. Para aperfeicoar a normativa, pretende revogar os artigos do Codigo Civil que se
referem ao direito das familias e desloca-lo para um microssistema Unico, proprio e
especializado. O projeto tem encontrado dificuldades em tramitar, com forte resisténcia da
bancada evangélica.

Havia ainda outro ponto a ser enfrentando: o de registro civil para os filhos nascidos
sob o signo das reproducbes assistidas ou por gestacdo por substituicdo de casais
homossexuais. A falta de previsdo legal para o registro dificultava o reconhecimento e a
protecdo estatal. Os fatos sociais decorrentes das novas relacbes familiares ensejou uma
atividade também do CNJ. O provimento n® 52 de 14 de margo de 2016 organizou a
“uniformizacdo em todo territério nacional do registro de nascimento e da emissdao da

respectiva certiddo para os filhos havidos por técnica de reproducdo assistida, de casais

%0 art. 103-B, 11 da Constituicéo Federal

3! proposto pelo Deputado Federal Anderson Ferreira, PR/PE.

%2 PL 6.583/2013.

33 http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/6bd953¢10912313a24633f1ale6535e1.pdf
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heteroafetivos e homoafetivos”, demonstrando ndo ser possivel considerar o critério biolégico
como o Unico suscetivel de caracterizacéo do vinculo.

A protecdo ao desenvolvimento da personalidade de todos os membros integrantes da
familia, vedando quaisquer manifestagdes discriminatorias aos filhos, tornou possivel a
integracdo ao nucleo familiar desde o nascimento. Admitir que o registro civil seja lavrado
desde logo em nome dos pais afetivos e juridicos, ndo necessariamente os bioldgicos, néo
mais se fazendo necessario o registro civil em nome dos consanguineos ou de autorizacao
judicial ao registro, demonstra a inclusdo. O Estado, ao prever e criar possibilidades de
realizacdo e satisfacdo de tdo importante identificador social e juridico consolida o indicativo

da ascendéncia familiar sem marcador de origem.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Sem pretender exaurir o tema, o estudo ilustra pontos nevralgicos enfrentados pelas
familias homoafetivas para o seu reconhecimento como suscetivel de protecdo e de atribuicédo
de efeitos juridicos. No percurso, foram apresentados os diferentes compassos de alguns
institutos do estatuto familiar ao longo da cultura juridica brasileira e o enfrentamento pelos
Cadigos Civil de 1916 e de 2002.

A falta de conexdo entre a familia e o Estado parece demonstrar um movimento
conservador deste, que resiste as mudancas daquela e deixa sem resposta juridica a sociedade.
O engessamento das normas ndo adveio do sistema monolitico da codificacdo, mas do ritmo
lento na producdo de instrumentos normativos que espelhem a formacao da familia. Acredita-
se que as alteracOes legislativas se facam necessarias ndo apenas para 0 reconhecimento da
pluralidade das entidades familiares, mas também para a organizacdo normativa dessas
familias.

Os dois projetos de lei do Senado e as duas resolucbes do CNJ sdo os principais
instrumentos que buscam ressignificar as familias. Constituindo as unicas fontes de equilibrio
socio juridico, contém as condic¢Bes que podem levar ao sucesso ou ao fracasso, para além do
discurso ideologico, da seguranca juridica das familias. A demora e as resisténcias mostram o
carater conservador e a incompreensao social do legislador, distante da sociedade em que vive
e que deveria representar.

A experiéncia historica expressa valores de uma cultura tradicional cristd. A passagem
para um modelo de liberdades, repleta de lutas pela conquista de direitos humanos e sociais, é

demorado. A aceleragdo do movimento se deu em 2011 e adveio da exigéncia social aliada ao
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ativismo judicial. Mesmo tendo como marco ao acolhimento das demandas de familias
igualitarias a Constituicdo Federal de 1988, se faz necessaria uma producdo legislativa
significativa para a efetiva aplicacdo dos principios.

A “escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicéo,
expandindo o seu sentido e alcance” (BARROSO, 2012, p.25) autoriza a nova ordem juridica
a recepciona a familia advinda do casamento e da unido estdvel sem que haja qualquer
hierarquia entre elas. Também admite que a incorporacdo dessas ideias ampliem as
possibilidades relacionais sem qualquer discriminacdo de direitos conjugais ou parentais,

consentindo e realizando a familia eudemonista.
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