INTRODUCAO

Os tultimos anos foram marcados por mudangas intensas e muito rapidas no direito de
familia brasileiro, resultado de uma nova configuracao sociojuridica (TEPEDINO, 1997). Isso
se deve principalmente ao fendmeno da ampliacdo das fontes do sistema juridico e,
simultaneamente, ao posicionamento da Constitui¢do Federal como o centro do ordenamento
juridico nas democracias ocidentais, algo que também ¢é observado na experiéncia
constitucional brasileira.

De maneira geral, as constituicdes escritas sdo consideradas fontes do direito
(BALAGUER, 2014), e seus enunciados expressam normas que disciplinam a organizag¢ao do
Estado e as relagdes entre o Estado e os cidaddos. Nao apenas por isso, mas também porque as
normas constitucionais sao igualmente adequadas para disciplinar as relagdes entre particulares,
que sdo passiveis de aplicagdo jurisdicional por qualquer juiz, e ndo apenas pelo juiz
constitucional (GUASTINI, 2007).

Essa mesma abordagem ¢ defendida por Zagrebelsky (1991) quando ensina que, quando
a estrutura da norma constitucional ¢ suficientemente completa para ser utilizada como regra
para casos concretos, ela deve ser diretamente aplicada por todos os sujeitos do ordenamento
juridico, sejam eles juizes, administragao publica ou particulares. Para o autor, a Constituigao é
uma fonte direta de posigdes subjetivas para os sujeitos do ordenamento, em todo tipo de relacao
em que possam se envolver, destacando que a Constitui¢do se dirige diretamente as relagdes
entre individuos e as relacdes sociais (ZAGREBELSKY, 1991). Portanto, as normas
constitucionais podem ser invocadas, quando possivel, como regras aplicaveis, por exemplo, as
relacdes familiares.

Essa posi¢ao normativa da Constitui¢ao no direito de familia ¢ definida como resultado
de um processo de constitucionaliza¢do do direito e faz parte de um novo paradigma chamado
neoconstitucionalismo. A expressao "constitucionalizacdo" ¢ cunhada por Guastini (2003), a
partir de sete critérios de avaliagdo em relagdo a presenga de normas constitucionais nos
diferentes sistemas juridicos.

O primeiro critério refere-se a ordenamentos juridicos totalmente impregnados por
normas constitucionais. Um ordenamento juridico constitucionalizado se configura quando a
Constituicdo esta extremamente presente, sendo capaz de irradiar efeitos por todo o
ordenamento e, consequentemente, condicionar as leis, a jurisprudéncia e a doutrina, bem como
a acdo dos atores politicos e as relagdes sociais. Guastini (2003) observa que a

constitucionalizacdo ¢ mais acentuada quando existem principios constitucionais



(expressamente formulados ou implicitos) que ndo podem ser modificados de maneira alguma,
nem mesmo por procedimentos de revisdo constitucional. Isso ¢ chamado de constitui¢do
material, um conjunto de principios imutaveis.

O segundo aspecto refere-se a existéncia de uma instancia de controle sobre a
conformidade das leis com a Constitui¢do. O terceiro aspecto corresponde a for¢a vinculante
da Constituicdo e deriva da ideia de que toda norma constitucional, independentemente de sua
estrutura ou contetido normativo, ¢ uma norma juridica genuina, vinculativa e capaz de produzir
efeitos juridicos. O quarto critério, fortemente relacionado ao anterior, esta ligado a
interpretagdo do texto constitucional de forma extensiva, ou seja, de modo que nao haja espagos
vazios para propostas legislativas discriciondrias, resultando em todas as decisdes legislativas
sendo pré-reguladas por uma norma constitucional (GUASTINI, 2003).

A quinta condi¢do indica a superacdo da logica liberal cldssica de que as normas
constitucionais ndo regulam as relagdes entre particulares. No ambito do constitucionalismo
atual, as constitui¢des também se dirigem as relagdes sociais, de modo que os principios gerais
ou as chamadas normas prescritivas ou programaticas produzem efeitos diretos. A sexta
condi¢do aponta para a necessidade de interpretagdo das leis de acordo com a Constitui¢do, o
que implica adotar uma interpretagdo mais harmoniosa e adequada ao texto constitucional,
evitando assim qualquer tipo de contradicao.

A sétima e ultima condicao leva a influéncia da Constituicdo nas relagdes politicas. Isso
se manifesta de varias formas, como a resolu¢do de conflitos de atribui¢des entre diferentes
orgaos ou entidades, o controle de ac¢des politicas discricionarias ou até mesmo na justificagao
de acgdes e decisdes de 6rgaos constitucionais e atores politicos.

Por sua vez, o "neoconstitucionalismo" pode ser entendido como o fenémeno de
mudangas e transformagdes operadas pelo modelo de Estado constitucional (CARBONELL,
2003), especialmente apos a Segunda Guerra Mundial, em diversos paises e partes do mundo.
Para esta reflexdo, adotamos a perspectiva do neoconstitucionalismo, que se refere a um novo
modelo de organizag¢ao juridico-politica ou Estado de direito. A concepgao de Estado de direito
adotada ¢ aquela que identifica a vinculagdo de todos os poderes do Estado, incluindo o Poder
Legislativo, ao respeito aos principios substanciais estabelecidos pelas normas constitucionais,
como a divisdo de poderes e o respeito aos direitos fundamentais.

Compreender o neoconstitucionalismo como um modelo de Estado de direito implica o

reconhecimento de trés paradigmas ao longo da historia constitucional: 1) o direito pré-



moderno; 2) o Estado de Direito legislativo; e 3) o Estado Constitucional de Direito
(CARBONELL, 2003).

Conforme explicado por Ferrajoli (2007), o Estado de Direito surge na forma do Estado
de direito legislativo, com a afirmacdo do principio da legalidade como critério exclusivo de
identificacdo do direito valido e mesmo existente, independentemente de sua valoragdo como
justo. Nesse contexto, a experiéncia deixa de ser jurisprudencial e se submete a lei e ao principio
da legalidade como unicas fontes de legitimagao.

O Estado Constitucional de Direito, por sua vez, ¢ caracterizado pela presenca de
garantias adequadas para assegurar, com o maximo grau de efetividade, os direitos
constitucionalmente reconhecidos. Portanto, segundo o autor, o Estado Constitucional
corresponde a um novo modelo de direito e democracia e, assim, a historia do
constitucionalismo ¢ a histdéria de uma progressiva expansdo e ampliacdo da esfera de direitos
(FERRAIJOLI, 2007).

Todas essas consideragdes introdutdrias nos permitem situar o direito constitucional
brasileiro e seus reflexos no direito de familia, com aten¢do especial ao tema das unides ou
casamentos entre pessoas do mesmo sexo, que passaram a receber um tratamento garantista e

de reconhecimento na experiéncia juridica do Brasil.

2 PROJECAO DA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988 NO DIREITO
DE FAMILIA

A Constituicao brasileira de 1988 ¢ uma das constituicdes representativas do que ¢
conhecido como constitucionalismo dirigente ou de carater social. Essa concepgdo tem suas
raizes na Constitui¢do mexicana de 1917 e na Constituicdo de Weimar de 1919, assim como no
modelo alemao do pés-guerra (Segunda Guerra Mundial) e na Constitui¢do portuguesa, adotada
apos o declinio do regime salazarista nos anos 70.

Como uma Constitui¢do social, a brasileira de 1988 estabelece obrigagdes positivas para
o Estado em questdes sociais, buscando regular as atividades econdmicas e estabelecer 6rgaos
para a implementag@o de suas politicas publicas, os quais podem até mesmo se tornar agentes
econdmicos diretos (SILVA NETO, 2006). A génese do constitucionalismo social pode ser
inferida a partir dos movimentos sociais das revolugdes mexicana de 1910 e russa de 1917, e

se desenvolve gradualmente como uma abordagem diferenciada do Estado em relagdo aos



individuos, com base no principio da ndo neutralidade e da interven¢ao no dominio econémico
visando alcancar uma sociedade mais igualitaria.

A Constituicao brasileira de 1988 foi elaborada com a intensa participac¢ao da sociedade
civil. Representou compromissos acordados entre diferentes setores sociais € um compromisso
maximizado, por meio do qual diferentes setores conseguiram a constitucionalizagdo de seus
interesses substanciais. A intensa constitucionaliza¢do e os compromissos assumidos resultaram
na expansdo de direitos, mas também tiveram efeitos colaterais indesejados, como o proprio
envelhecimento prematuro do texto constitucional (VILHENA, 2006).

De fato, a Constitui¢do brasileira inaugurou um novo paradigma de dupla dimensao: a)
o compromisso com a efetividade de suas normas; e b) o desenvolvimento de uma dogmatica
de interpretacdo constitucional (BARROSO, 2001). Esse paradigma permitiu reconhecer a
forca normativa e o cardter vinculativo e obrigatério de suas disposi¢des, superando a
concepgao anterior de que a Constituicdo ¢ apenas um conjunto de aspiragdes politicas e mera
convocacao aos poderes publicos.

Conforme defendido pelo ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil, Luis Roberto
Barroso, "as transformagdes do modelo constitucional brasileiro projetaram a Constitui¢do para
o centro do sistema juridico, alterando significativamente a posi¢ao do Cédigo Civil, que perdeu
sua preeminéncia, inclusive no ambito das relagdes privadas, onde foram formados diferentes
microssistemas (do consumidor, da crianga e do adolescente, direito de familia)” (BARROSO,
2001, online).

Da mesma forma que ocorre em diferentes ramos do direito infraconstitucional, no que
diz respeito ao direito de familia, a experiéncia brasileira ¢ marcada pela presenca de normas
diretrizes (FIORAVATI apud PRIETO, 2007). Essas normas ampliam a concep¢do de familia
e os direitos das pessoas envolvidas nas relacdes familiares contemporaneas, as quais sao
reinterpretadas sob a Otica constitucional e com o objetivo de consagrar valores enunciados pela
Constituigao.

Os valores acolhidos pela Constituigdo sdo uma das determinagdes mais fortes ou
essenciais da propria Constituicdo e funcionam como a identidade do texto constitucional e
contribuem para sua demarcacao ideoldgica (FERREIRA DA CUNHA, 2007). A Constitui¢ao
brasileira concedeu uma protegdo abrangente as familias, independentemente da celebracdo do
casamento, reconhecendo o conceito de "entidade familiar" em relagdo aos lacos afetivos. A
redagdo constitucional faz mencao explicita as unides entre homens e mulheres, bem como as

relacdes entre ascendentes e seus descendentes. Como afirma Paulo Lobo (2002), o artigo 226



do texto constitucional contém uma clausula geral de inclusdo', que impede a exclusdo de
qualquer entidade que cumpra os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensividade (LOBO,
2002)

O conceito de familia foi pluralizado pelo texto constitucional brasileiro e, como tal,
ndo se restringe as hipdteses de celebragcdo do casamento. No que diz respeito as unides entre
pessoas do mesmo sexo, a questdo foi objeto de decisdo do Supremo Tribunal Federal do Brasil
em 2011. Desde entdo, a jurisprudéncia consolidou o reconhecimento abrangente dessas
familias, com base na proibi¢do de qualquer tratamento discriminatorio, possibilitando abrir
uma construcao jurisprudencial em torno de direitos LGBTQIAPN+.

A proibicdo de tratamento discriminatorio ndo decorre apenas do texto constitucional.
Isso esté previsto na Convengao Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos da ONU, bem
como na Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, das quais o Brasil ¢ signatario.
Conforme descrevem os paragrafos 2° e 3° do artigo 5° da Constitui¢do Federal do Brasil?, os
tratados e convengdes internacionais aprovados pelo Congresso Nacional e assinados sdo
equivalentes as emendas constitucionais e fazem parte do ordenamento juridico.

A questdo das unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo foi analisada pelo Supremo
Tribunal Federal do Brasil em um marco histérico em um processo de Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4.277), julgado em conjunto com uma A¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF 132) em 2011. Seus argumentos e postulados derivados sdo o
foco das proximas consideragdes, evidenciando que esse reconhecimento na jurisprudéncia
exemplifica o intenso processo de transformacdo pelo qual o direito de familia estd passando

no Brasil.

U Art. 226 CF/88 A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 1o. O casamento ¢ civil e gratuito
a celebragdo. § 20. O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3o0. Para efeito da protecdao do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. § 4o0. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. § 50. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. § 60. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagao dada
Pela Emenda Constitucional no. 66, de 2010) § 70. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des
oficiais ou privadas. § 8o. O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagoes.

2 §10. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. §20. Os direitos €
garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. § 30. Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela
Emenda Constitucional no. 45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo: DLG no. 186, de 2008, DEC
6.949, de 2009, DLG 261, de 2015, DEC 9.522, de 2018). § 40. O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesdo. (Incluido pela Emenda Constitucional no. 45, de 2004).



3 O RECONHECIMENTO DAS UNIOES ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO NO

BRASIL: uma mutag¢io interpretativa jurisprudencial

Conforme indicado, a legislacdo brasileira adotou a tese da predominancia normativa da
Constituicdo, com profundas rupturas na tradicional estrutura conceitual cldssica do direito
privado. O exemplo mais expressivo no ambito do direito de familia refere-se ao
reconhecimento pela jurisprudéncia constitucional brasileira da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar.

Para os propositos deste trabalho, usaremos o caso das unides entre pessoas do mesmo
sexo como um exemplo paradigmatico dos efeitos da Constituicdo nas relagdes entre
particulares e, consequentemente, na prote¢do legal concedida pelo Estado sobre o assunto.
Esse caso simboliza a interpretacdo da Suprema Corte brasileira sobre uma controvérsia
decorrente da auséncia de legislacdo especifica. Além disso, tem impulsionado efeitos na
adocao de resolugdes orientativas para o funcionamento do sistema judiciario como um todo.

Identificamos a decisdo da Suprema Corte brasileira como uma forma de mutacdo
interpretativa jurisprudencial, pois, apesar da influéncia da propria Constitui¢cdo na adog¢ao do
novo Cdédigo Civil em 2002, o Codigo Civil brasileiro também foi omisso em relagdo as unides
afetivas entre pessoas do mesmo sexo.

No Brasil, ainda ndo ha legislacdo especifica de prote¢do para familias formadas por
pessoas do mesmo sexo. O Codigo Civil de 2002 reconhece a entidade familiar originada pela
unido civil entre homem e mulher, desde que comprovada a convivéncia publica, continua e
duradoura, com a inten¢do de constituir ou formar uma familia. Essa regra estipulada no artigo
1.723 do Cédigo Civil foi contestada por uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a ADI
4277, perante a Suprema Corte brasileira.

O sistema constitucional brasileiro garante o controle de constitucionalidade pela
Suprema Corte, que tem o papel de verificar a inconstitucionalidade das leis. No caso em
questdo, de natureza constitucional, a Suprema Corte foi chamada a avaliar a
constitucionalidade do artigo 1723 do Cddigo Civil. A agdo central buscava o reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo, afastando assim a interpretacdo tradicional de que a
diversidade de sexos era um requisito essencial para a formacao da familia, nos termos do artigo

1723 do Codigo Civil brasileiro.



A decisdo proferida em maio de 2011 (BRASIL, 2011, online), por votacdo unanime
(dez votos a zero), fundamentou-se principalmente no artigo 3°, inciso IV, da Constitui¢ao
Federal, sustentando o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar legitima, sujeita ao mesmo regime juridico da unido civil de casais heterossexuais.

A decisdo de 2011 utilizou os principios constitucionais da ndo discriminag¢do e da
liberdade sexual como filtros interpretativos. Nesse sentido, destaca-se o voto do ministro Ayres
Britto ao mencionar: "O sexo das pessoas, salvo disposi¢do em contrario, ndo pode ser prestado
para desigual acdo juridica. A posi¢do homogénea e consensual de todos os ministros da
Suprema Corte revela o fim dos preconceitos, o fortalecimento da igualdade e a presenga de
uma vertente pos-positivista na jurisprudéncia constitucional brasileira no ambito do direito de
familia" (BRASIL, 2011, online).

Essa decisdo constitui uma modalidade de mutagdo interpretativa jurisprudencial®
(SPOSATO, 2019), pois influenciou tribunais inferiores a concederem o mesmo
reconhecimento e até mesmo a conversdo de unides entre pessoas do mesmo sexo em
casamentos civis, de acordo com a regra do artigo 1726, também do Codigo Civil de 2002, que
permite que um casal que vive em unido continua converta seu regime em um casamento civil
por meio de uma peticdo ao juiz. Outra consequéncia de grande importancia da decisdo ¢ a
Resolucdo n. 175 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que determina que todos os cartérios
de registro civil do pais devem proceder com os processos de conversdo de unides continuas
em casamentos civis quando solicitados pelos parceiros (BRASIL, 2013, online).

Assim, hoje no Brasil, embora nio exista uma norma legal especifica, o casamento entre
pessoas do mesmo sexo ¢ admitido em decorréncia de um precedente judicial que conferiu uma

interpretagdo conforme a Constitui¢do, proibindo qualquer forma de discriminagao.

3.1 A decisao do Supremo Tribunal Federal

O principal pedido apresentado na ADI 4277 foi a interpretagdo do artigo 1723 do
Codigo Civil, de maneira adequada ou em conformidade com o artigo 226 da Constitui¢ao
Federal de 1988. O ponto central da demanda era que o artigo 1723 do Codigo Civil também

poderia ser aplicado ao reconhecimento de unides entre pessoas do mesmo sexo, desde que

3 O fenémeno da mutagdo constitucional ocorre quando ha uma modificagdo na interpretagdo de determinada
norma constitucional sem que ocorra uma alteragao no seu texto sendo estabelecido, portanto, um novo sentido ao
conteudo existente.



atendidos os requisitos da unido civil heterossexual (afetividade e estabilidade, com o proposito
de formar uma familia).

Quando passamos a leitura dos dispositivos, identificamos que o legislador
infraconstitucional reproduziu o artigo da Constitui¢do, apenas adicionando as condi¢des para
o reconhecimento das unides. Portanto, em razdo dessa literalidade textual, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal estava no dilema de incidir em declarar inconstitucional o proprio
conteudo da constituicdo. Tendo isso em vista, a intepretacdo majoritaria da Corte Suprema, na
referida acdo, aplicou a interpretacio conforme a Constituicdo aplicando véarios outros
dispositivos constitucionais (igualdade, dignidade da pessoa humana etc.).

Portanto, considera-se que a interpretacdo como uma inovac¢do hermenéutica, uma
mutacdo interpretativa no campo constitucional, pois o Tribunal declarou a
inconstitucionalidade de um dispositivo do proprio texto constitucional.

Essa abordagem introduziu ao debate, a teoria da hierarquia das normas constitucionais
e a possibilidade subsequente de inconstitucionalidade de normas constitucionais. Uma vertente
amplamente rejeitada até entdo pelo proprio Tribunal brasileiro. A tese agora aceita parte da
hipotese de uma norma constitucional se tornar inconstitucional quando ocorre a violagdo de
valores fundamentais de justi¢a. Ela sedimenta a ideia de um direito supralegal na propria
Constituicdo, levando a crer que os valores em contradicdo com determinadas normas devem
prevalecer. Posteriormente, a coexisténcia de normas contraditérias com principios e valores se
torna insustentavel.

Uma minoria dos ministros fundamentou sua posi¢cdo na interpretacdo sistematica da
Constituicdo, aplicando analogamente as normas sobre unides heterossexuais as unides entre
pessoas do mesmo sexo, até que o legislador cumpra seu dever de regulamentagao (BRASIL,
2011).

O ministro relator, Carlos Ayres Britto, argumentou em seu voto sobre o artigo 3°, inciso
IV, que a Constitui¢do brasileira proibe qualquer discriminagdo com base em sexo, raga, cor €
que, sendo assim, nenhum cidaddo pode ser discriminado ou diminuido devido a sua orientagao
sexual: "o sexo das pessoas, salvo disposi¢do em contrario, ndo se presta para a desigualagao
juridica" (BRASIL, 2011, online). Portanto, desvalorizagdes relativas as unides entre pessoas
do mesmo sexo contrariam este artigo da Constitui¢ao (BRASIL, 2011).

Os demais ministros acompanharam o ministro relator, ressaltando a necessidade de
excluir significados do artigo 1723 do Codigo Civil que possam impedir o reconhecimento de

unides entre pessoas do mesmo sexo como entidades familiares. A seguir, sdo destacados os



elementos mais importantes presentes nos votos e nas sustentagdes orais proferidas na ocasido,
pelo constitucionalista Luis Roberto Barroso, hoje também ministro do Supremo Tribunal

Federal no Brasil.*

3.2 Sustentacio oral

A sustentagdo oral do professor Luis Roberto Barroso ocorreu na sessao de 04 de maio
de 2011. Entre os argumentos utilizados, destaca-se a ideia central de que as relagdes
homossexuais detém o mesmo regime juridico das unides civis convencionais. Essa conclusao
decorreria de um conjunto de principios aplicaveis, como o principio da igualdade: as pessoas
tém os mesmos direitos a serem tratadas com igual respeito e consideragdo. Os pressupostos de
uma unido homossexual sdo os mesmos de uma unido estavel: afeto e projeto de vida em
comum. O ndo reconhecimento significaria depreciar tais pessoas, ja que seu afeto seria menos
valorizado pela sociedade e pelo proprio Estado (o que violaria o aspecto essencial da
igualdade, que ¢ ndo ser discriminado) (BRASIL, 2011, online).

Além disso, foi indicado o principio da liberdade que corresponde ao poder fazer tudo
o que a lei ndo proibe (as relacdes homossexuais e a homossexualidade sdo fatos licitos) e o
principio da dignidade da pessoa humana: ninguém deve ser tratado como meio para realizagdes
de projetos alheios, mas sim como um fim em si mesmo. Impedir as pessoas de exercerem seu
afeto e sua sexualidade significa instrumentaliza-las com vistas a consecu¢do de metas

coletivas.

3.3 Voto do Ministro-Relator

O primeiro passo realizado pelo ministro relator foi a unificagdo das agdes ADPF 132 e

ADI 4277. A premissa central do voto relatado foi a consideracdo da autonomia sexual como

instituto juridico, expressdo da liberdade da pessoa humana, e, por isso, sua consideragdo como
bem ou direito da personalidade. Em resumo, destacam-se os seguintes pontos do voto:

i. A Constitui¢do proibe o preconceito em razao do sexo, ou da diferenciagdo natural entre

homens e mulheres. Portanto, nenhum dos fatores acidentais ou fortuitos (idade, cor ou

raca) pode ser usado como justificativa para menosprezar alguém.

40O contetdo completo compreende 270 paginas. Disponivel em: http:/bit.ly/2muy9go.



ii.

iii.

A pertenga de género ¢ um fato imponderavel, ndo admitindo motivos para a
discriminacao, especialmente quando esta esta relacionada a sexualidade.

A liberdade para dispor da propria sexualidade se insere no papel dos direitos
fundamentais, pois ¢ expressdo da autonomia da vontade; sendo uma emanacgao direta
do principio da dignidade da pessoa humana.

O voto do Ministro Relator se caracterizou por ser de matiz conceitual, fundamentado

na preservagdo do principio da igualdade entre os cidaddos, ndo admitindo formas de

diferenciagdo discriminatérias (BRASIL, 2011, online).

3.4 Votos dos ministros do colegiado

Na sessdo de 05 de margo de 2011, os ministros do Supremo Tribunal Federal do Brasil

reconheceram, por unanimidade, a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

A andlise dos votos e seus principais argumentos utilizados podem ser resumidos em dez

postulados (BRASIL, 2011, online):

1.
2.

A unido homossexual esta contida no conceito de familia;

Os principios constitucionais fundamentam o pluralismo social e politico (artigo 1°, 1V,
CF/1988) e as escolhas livres das pessoas sdo legitimas e validas, ndo havendo espago
para discriminagdes com base na orientagdo sexual;

A orientagdo sexual ¢ um direito fundamental da pessoa humana;

O direito de familia constitucionalizado reconhece trés modalidades de familia: a
constituida pelo casamento, a formada pela unido estavel e a familia monoparental
(comunidade formada por apenas um dos pais e seus descendentes);

O relacionamento homossexual com o propdsito de formar uma familia corresponde a
uma quarta modalidade, ndo prevista expressamente no artigo 226 da Constituicdo
Politica;

A decis@o do Supremo Tribunal cumpre a fun¢do de garantir direitos fundamentais de
todas as pessoas diante da omissdo do Poder Legislativo;

As lacunas axioldgicas do sistema constitucional devem ser supridas por meio de
interpretagdo analédgica, levando em consideracdo que a protecao conferida pelo texto
constitucional as unides entre homens e mulheres ndo exclui a mesma protecao para as

unides entre pessoas do mesmo sexo;



8. A configuracdo das unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar esta
condicionada aos mesmos requisitos de durabilidade do relacionamento, auséncia de
clandestinidade e impedimentos;

9. O reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo deve ser acompanhado de
outras garantias relacionadas a direitos patrimoniais e sucessOrios para casais
homossexuais;

10. E necessario estabelecer uma separagdo entre direito e moral como garantia do pleno
exercicio da liberdade sexual dos individuos;

11. O reconhecimento do mesmo regime juridico das unides civis convencionais para as
unides entre pessoas do mesmo sexo deriva da incidéncia direta dos principios de
igualdade, ndo discriminacao, dignidade, seguranga juridica e busca da felicidade como

garantia da dignidade humana.

4 EFEITOS CONSTITUCIONAIS E MUDANCAS NO DIREITO DE FAMILIA NO
BRASIL

As disposicdes constitucionais elevaram a protecdo das familias ao status de regra
constitucional, exigindo mudangas em todo o sistema juridico. As mudangas experimentadas
no direito de familia, por razdes didaticas, podem ser compreendidas em trés categorias
distintas: mutacdes interpretativas jurisprudenciais, mutagdes normativas e mutacdes
interpretativas no dmbito doutrinrio. Todas se complementam, se entrelacam e, juntas, revelam
um novo direito de familia que se integra a Constitui¢do (constitucionalizado) e se torna muito
mais aberto aos principios e fundamentos de um direito civil constitucional contemporaneo.

Aqui, utiliza-se a expressao "mutacdo", baseada nos trabalhos de Paula Branco e Jodo
Pedroso, professores do Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, que descrevem
em diversos artigos cientificos a rapida alteracdo das estruturas familiares em um contexto de
globalizacdo de alta intensidade em todo o Ocidente, operando, assim, mudancas genuinas no
direito de familia nessa regido (PEDROSO, CASALEIRO, BRANCO, 2008).

O processo de mudangas descrito por Pedroso, Casaleiro e Branco (2008) pode ser
observado no Brasil por meio de uma série de decisdes recentes e legislagdes no campo do
direito de familia, as quais tiveram um impacto significativo nas mudancas das praticas
judiciais, administrativas e até mesmo sociais.

As chamadas mutagdes ocorridas no direito de familia brasileiro estdo profundamente

conectadas ao fato de que a Constituicdo Federal de 1988 iniciou uma verdadeira revolugao



juridica, inclusive no ambito do direito civil. A democratizag@o e o carater programatico, social
e dirigente da Carta Constitucional brasileira projetaram novas rotas epistemolodgicas para a
doutrina e jurisprudéncia. Assim, comecou o que ¢ conhecido como a marcha da
despersonalizagdo e despatrimonializacdo do direito civil. E embora sejam lentas e graduais, as
mudancas sao bastante substanciais (ARONNE, 2006).

Nesse cenario, o Codigo Civil brasileiro de 2002 introduziu transformagdes
significativas que se aproximam dos novos ditames da sociedade pds-moderna (LOBO, 1999).
Os principios da eticidade, socialidade e operabilidade presentes nele constituem cldusulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados que, dependendo de avaliacdo, exigem o
estabelecimento de conexdes interpretativas com a Constituigao.

A interpretacdo constitucional do Codigo Civil de 2002 estd moldando uma nova ordem
juridica que inverte a posi¢cdo tradicional de vé-lo como uma espécie de "Constituicdo do
cidaddo", esquecendo assim os principios e regras emanados da propria Constitui¢do. Pelo
contrario, todo o ordenamento ¢ constitucionalizado, e a estrutura de principios da Constituicao
¢ aquela que constroi o sistema, concedendo-lhe suas bases axiologicas.

Compreender esse movimento de transformagao do direito de familia no Brasil implica,
por sua vez, entender que a esfera de atuacdo dos juizes, como intérpretes, permite adaptar e
atualizar o proprio direito no momento e em casos concretos. Trata-se de adotar a concepgao de
Pasqualini de que a ordem juridica so6 se torna presente e atual no mundo da vida através da luz
temporalizada da hermenéutica. Conforme o autor: "Sao os intérpretes que possibilitam ao
sistema sistematizar e, por consequéncia, ao significado, significar" (PAAQUALINE, 2003,
online).

Embora as mudancas legislativas e doutrinarias ndo sejam exatamente o foco desta
reflexdo, ¢ importante mencionar que as mudancas legislativas estdo relacionadas ao processo
de elaboragdo do Cddigo Civil em vigor no Brasil. O Anteprojeto e o Projeto do Codigo Civil
de 2002 foram elaborados antes da Constituicdo de 1988, e sua tramita¢do no Parlamento levou
aproximadamente trés décadas. Portanto, parte da doutrina considera que o Cddigo Civil de
2002 acabou por conferir um tratamento ambiguo e confuso ao direito de familia, devido a
dificil conciliagdo entre dois paradigmas opostos: o paradigma do projeto de 1969-1975 e o
paradigma constitucional. Por essa razdo, apos sua aprovacao, diversos outros projetos de lei

foram adotados para corrigir suas eventualidades.



Um exemplo significativo de mutacdo legislativa ¢ a mudanga na redag¢do do paragrafo
6° do artigo 226 da Constitui¢do Federal®, como resultado de uma reforma constitucional
estabelecida pela Emenda Constitucional n® 66 de 2010. Essa reforma tornou a separagao
judicial desnecessaria e eliminou os requisitos subjetivos ou objetivos para a realizagdo do
divorcio. Posteriormente, em decorréncia dessa reforma constitucional, um conjunto de regras
e artigos do Cddigo Civil de 2002 foi completamente revogado.

Dessa forma, o sistema dualista de dissolugdo do casamento foi eliminado, adotando-se
o divorcio como a unica via. Além disso, ndo se discute mais a culpa ou a causa da dissolucao,
o que demonstra a redugdo da interferéncia estatal na vida dos individuos e na autonomia
privada. Trata-se de uma desinstitucionalizacdo do direito de familia por meio da facilitagdo do
divorcio direto quando desejado pelo casal.

Por sua vez, o divércio "facilitado" estd reduzindo significativamente os procedimentos
do Poder Judiciario. Por divorcio facilitado, entende-se o rompimento do vinculo conjugal pelos
individuos sem a necessidade de discutir os motivos da dissolu¢do. A Resolugdao n° 35 do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) de 2007 (em virtude da Lei n® 11.441 do mesmo ano) adota
a possibilidade de divorcio extrajudicial consensual, quando o casal ¢ assistido por um
advogado ou defensor publico e ndo existem filhos menores de idade ou incapazes.

Houve, também, a adog¢ao da Resolu¢do No. 175 de 2013 do Conselho Nacional de
Justi¢a (CNJ), que dispdoe (BRASIL, 2013):

Artigo 1°. E vedado as autoridades competentes recusar a habilitagio, celebragdo de
casamento civil ou conversdo de unides estdveis em casamento entre pessoas do
mesSmo SEXO0.

Artigo 2°. Arecusa prevista no artigo 1° implicara comunicagdo imediata ao respectivo

juiz corregedor para adogdo das providéncias cabiveis.

O contetido da Resolugdo No. 175/2013/CNJ se dirigiu as negacdes de cartorios para
habilitar e celebrar casamentos civis de casais homossexuais; ou também a negagdo de
conversao de unides entre pessoas do mesmo sexo em casamento civil. Apds a providéncia,
permite-se que o casal homossexual comunique o caso ao juiz corregedor para a devida
execu¢do da resolugdo, incluindo a abertura de um processo administrativo por

descumprimento da norma.

5§ 60. O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional no. 66, de
2010).



Outra mudanca legislativa muito importante diz respeito a Lei n® 13.058 de 2014, que
estabelece a igualdade parental, refletindo alteragdes nos artigos 1.583, 1.584, 1.585 ¢ 1.634 do
Codigo Civil brasileiro. O resultado principal ¢ a regra da guarda compartilhada entre os pais.
A guarda unilateral dos filhos, concedida a apenas um dos genitores, tornou-se exce¢ao, sendo
justificada somente na impossibilidade de um dos pais. Assim, a presun¢a@o legal corresponde a
guarda compartilhada de forma automatica.

A doutrina especializada em direito de familia no Brasil tem sido criticada por nao
explorar todas as possibilidades de um novo horizonte interpretativo (ARONNE, 2006). Nos
ultimos anos, pode-se notar uma transforma¢do mais interna do que externa no direito civil
como um todo, e especialmente no direito de familia. As adverténcias de Perlingieri (1997) em
relacdo a concepg¢do do sistema juridico por meio de modelos ou categorias binarias,
considerando o ordenamento juridico como um conjunto de normas juridicas isoladas da
realidade e de sua aplicagdo jurisprudencial, ou desconectadas entre si, as vezes direito publico,
as vezes direito privado, ora conforme os diversos setores de producdo normativa,
microssistemas. Se o ordenamento ¢ um ordenamento, sua unidade ¢ intrinseca, cabendo ao
texto constitucional o papel de unificar o sistema e harmonizar as fontes.

Ademais, ¢ evidente um profundo didlogo normativo doutrinal entre o direito de familia
e o direito constitucional. Esse didlogo se intensifica devido aos principios juridicos aplicaveis
ao direito de familia, a partir do Codigo Civil de 2002. Quando a familia passa a ser concebida
pela doutrina como um espaco de afeto e desenvolvimento social, refor¢a-se a importancia da
protecdo juridica das relagdes afetivas familiares a partir de novos elementos como a
afetividade, a desformaliza¢do das relagdes afetivas e as unides ou casamentos entre pessoas do
mesmo sexo.

Tendéncias doutrindrias (como as de Lobo, Tepedinno e Dias) estdo sendo gradualmente
incorporadas pela jurisprudéncia ou pela legislacio mais recente. A constru¢do de uma
compreensdo do direito privado implica compreender a densificagdo dos elementos do sistema
em sua unidade axiologica. A percepcao da doutrina sobre seu papel €, em ultima anélise, um
elemento para facilitar a operacionaliza¢cdo da norma constitucional, tanto em sua eficacia
vertical quanto horizontal.

O caso do reconhecimento juridico das unides entre pessoas do mesmo sexo no Brasil
oferece um exemplo paradigmatico de uma decisdo com efeitos na doutrina, na elaboragao
legislativa e, especialmente, na consolidacdo da jurisprudéncia em prol da populagao

LGBTQIAPN+ visto que a decisdo da unido homoafetiva abriu portas para que a jurisdi¢ao



constitucional enfrentasse demais questdes concernentes aos direitos fundamentais desses
individuos.

O reconhecimento da vulnerabilidade de minorias sexuais permitiu levou o Supremo
Tribunal Federal a decidir, por exemplo, pela interpretacdo de que a homotransfobia encaixaria
em uma manifestacao de racismo social, em meio ADO 26 (BRASIL, 2019). Ademais, decisdes
como a que permitiu o registro civil de pessoas transexuais na ADI 4.275 e que declarou
inconstitucional as normas de direito sanitario que impediam que a doacao de sangue de homens
que fazem sexo com outros homens na ADI 5.543 indica existir avangos no rompimento da
condi¢do estigmatizante que perpassa essa populacao (SOUZA; ABREU; SPOSATO, 2019).

Como consequéncia direta da decisdo estudada que considerou as unides homoafetivas
como uma entidade familiar passivel de protecdo do direito de familia e ndo do direito
obrigacional, tendo em vista que essa era a compreensdo anterior aplicada nos tribunais
superiores, questdoes como a da homoparentalidade e da adogdo de criangas por pessoas
LGBTQIAPN+ indicam uma centralidade do STF (SOUZA; ABREU; SPOSATO, 2019) nas
conquistas citadas, tendo em vista a auséncia de instrumentos normativos. Ademais, os avangos
proporcionados no direito de familia brasileiro servem de instrumento para que exista uma
tutela juridica adequada quando constatamos uma diversidade de entidades familiares

existentes.

Consideracoes finais

O breve estudo destacou a decisdo do Supremo Tribunal Federal do Brasil sobre a unido
civil entre pessoas do mesmo sexo e seu reconhecimento juridico como entidade familiar no
contexto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4277). Utilizou-se o conceito de
mutacdo interpretativa jurisprudencial como categoria de andlise para demonstrar que os
argumentos adotados na decisdo t€ém como base os valores constitucionais reconhecidos pela
Constituicao Federal de 1988. Especificamente, o principio da igualdade e ndo discriminagao
foi o elemento hermenéutico condutor da fundamentagao.

A votacdo unanime da Corte Suprema brasileira conformou uma nova abordagem
interpretativa da Constitui¢do, reconhecendo a teoria da hierarquia das normas constitucionais
e a consequente possibilidade de inconstitucionalidade de normas constitucionais. Além disso,

a decisdo preenche a lacuna legislativa, permitindo a aplicacdo analogica das normas relativas



a unides heterossexuais para unides entre pessoas do mesmo sexo, até que o legislador cumpra
seu dever de regulamentacao.

Considerada uma mutagao interpretativa jurisprudencial, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal procura se adequar as mudancgas vivenciadas pelas familias contemporaneas, como a
igualdade e a simetria dos papéis familiares, a democracia nas relagcdes familiares, o
investimento das mulheres em suas carreiras profissionais, a informalizacao, a individualizagao
das relagdes familiares e a centralidade afetiva das criangas, entre outros aspectos

Esse novo repertdrio impacta o direito de familia que ao ser constitucionalizado passa a
consagrar o principio da igualdade juridica, a democratizag¢do da vida familiar e a igualdade de
género. A decisdo reflete a valorizagdo do afeto em detrimento da hierarquia e da tradigdo,
propondo uma releitura do direito civil a luz da Constituicdo. Os principios identificados pela
andlise da argumentagdo utilizada pelo STF apontam para uma nova hermenéutica
constitucional em assuntos familiares, com efeitos que transcendem o campo judicial.

Ao identificar uma posi¢do de centralidade do Supremo Tribunal Federal nos avangos
dos direitos LGBTQIAPN+, especialmente considerando a relevincia em romper com
contextos de discriminagdo, cabe questionar se ainda € necessario um novo conjunto de leis,
visto que hd uma omissdo das casas legislativas na tratativa dessas tematicas, para casais
homossexuais ou se o impacto da decisdo do Supremo Tribunal ¢ suficiente para garantir os
direitos dessa populagdo. Esse parece ser o debate dos préximos anos, considerando a acirrada

disputa que permeia a esfera legislativa do Congresso brasileiro.
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