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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo provocar uma discussdo argumentativa
sobre o voto do ministro relator Carlos Ayres Britto funda pela sua enunciagéo, no Supremo
Tribunal Federal, referente & recente (2011) questdo da unido homoafetiva no Brasil,
ressaltando a importancia da aplicagdo dos direitos fundamentais junto com os principios
constitucionais podendo mudar a visdo geral acerca das relagbes homoafetiva. Para isso, é
desenvolvido um estudo a respeito da posicao jurisprudencial sobre o tema e, principalmente,
a respeito do julgamento da ADI n°® 4.277 e da ADPF n° 132 pelo Supremo Tribunal Federal.
Especificamente, a pesquisa procurou argumentar os seguintes propositos: sexo, patologia,
entidade familiar e judicializacdo politica. Trata-se de uma tematica polémica que atravessa a
conjuntura estrutural da nossa sociedade, mas vermos que as conquistas vém sendo
alcancadas de forma gradativa. Em termos gerais, a conclusdo indica a necessidade preservar
a dignidade humana daquelas pessoas que sentem a necessidade de estabelecerem uma
relagdo homoafetiva, de construgéo de um sistema normativo baseado na cidadania e respeito,

a partir de principios consagrados na Constituicéo vigente.
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ABSTRACT: The present paper aims to provoke an argumentative discussion about the vote
of the minister of the rapporteur, Carlos Ayres Britto, for his enunciation in the Federal
Supreme Court regarding the recent (2011) issue of homoafetive union in Brazil, emphasizing
that the importance of the application of fundamental rights along with the constitutional
principles being able to change the general view about homoaffective relations. For this, a

study is developed regarding the jurisprudential position on the subject and, mainly, regarding
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the judgment of ADI n® 4.277 and of ADPF n° 132 by the Supreme Federal Court.
Specifically, the research sought to argue for the following purposes: sex, pathology, family
entity and political judicialization. It is a controversial theme that crosses the structural
conjuncture of our society, but we see that the achievements have been reached in a gradual
way.In general terms, the conclusion indicates the need to preserve the human dignity of those
people who feel the need to establish a homoaffective relationship, to build a normative
system based on citizenship and respect, based on principles enshrined in the current

Constitution.
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INTRODUCAO

A cidadania constitui-se como um dos desafios a serem alcangados pela sociedade
brasileira no seculo XXI, ainda apds a promulgacédo da Constituicdo de 1988. Os direitos

constitucionais garantidos nos principios fundamentais descritos no artigo 1° sdo: “a
soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; o pluralismo politico”, pavimentando a base para a consolidacdo da
democracia. A falta de tais direitos para alguns grupos ou pessoas pode provocar favoritismos,
convertendo direitos de todos em privilégios de alguns. Desta forma, direitos idealizados
como universais no Brasil, subvertendo anseios constituintes, contribuiriam para a
desigualdade e intolerancia, podendo, conseqlentemente, desencadear diversas formas de
violéncia.

Desta forma, o proposito do presente trabalho é abordar os principais pontos do voto
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Argligdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, do ministro relator Carlos Ayres Britto, sendo
mencionado e argumentado sobre alguns pontos, a seguir, além das informagdes que julgamos

ser relevantes para entender o momento historico em que surge o voto analisado, explicitamos



alguns dados de ordem juridica, no qual, o primeiro vamos realizar uma abordagem de Sexo,
no segundo Patologia, no terceiro Entidade Familiar e Judicializa¢do Politica.

Ao longo do presente estudo, busca-se entdo analisar os mais relevantes eixos da
extensa argumentagdo desenvolvida pelo relator da agdo, Ministro Ayres Brito, do STF que
fundamentam a decisdo. Nesse contexto demostrando como o0 voto busca garantia de direitos
a partir de uma reinterpretacdo constitucional. Entende-se, também que a argumentacéo sobre
a constituicdo cumpre os anseios comunitaristas (Trata-se de um conceito politico, moral e
social, que surge no final do seéculo XX. Sistema politico que d& primazia ao que é
comunitario ou ao que é realizado com a participacdo da comunidade) constitucionais e
garante direitos da populacdo LGBT, ao ampliar a visdo das Cartas pétreas.

Nesse cenario, onde a liberdade de orientacdo sexual é vista como uma forma de
concretizagdo dos direitos humanos. Segundo YOGYAKARTA (2007), violagGes de direitos
humanos que atingem pessoas por causa de sua orientacdo sexual ou identidade de género,
real ou percebida, constituem um padréo global e consolidado, que causa sérias preocupagdes.
O rol dessas violagdes inclui execugdes extrajudiciais, tortura e maus-tratos, agressoes sexuais
e estupro, invasdo de privacidade, detengdo arbitréria, negacdo de oportunidades de emprego e
educacdo e sérias discriminacdes em relacdo ao gozo de outros direitos humanos, obliterando
0 preconceito e a discriminagéo.

Trata-se de uma tematica de direito fundamental, que atravessa a conjuntura estrutural
da nossa sociedade, arranhando os pilares morais e religiosos que sustentam os dogmas e 0
contrato de vida coletiva. Abordar a homossexualidade do ponto de vista da propria reflexdo
dessa nomenclatura implica na desconstrucdo dos proprios preconceitos existes na
humanidade, sendo necessaria uma acdo quando se busca garantir direitos.

A cidadania garantida politico-social, garantida constitucionalmente, vem sendo
reduzida a uma cidadania do consumo Segundo Avena (2006), a cidadania na medida em que
0 status do homossexual como consumidor tem sido mais forte como fator para sua aceitacéo
na sociedade e nos empreendimentos do que as lutas de grupos organizados. No qual
preconizam a tolerdncia com isso a emergéncia dos aspectos da sexualidade acontece,
também, em funcdo da disseminacdo desse tema por outras &reas da atividade humana, por
exemplo: a luta pela cidadania, o consumo e hospitalidade.

A discussdo nos remete a inimeras questdes que se materializam em um embate
politico e ideoldgico. O conceito de género de uma forma mais ampla, ndo se limita a
diferenca entre homem e mulher, masculino e feminino, ndo se restringindo & esta diferenca

binaria entre os sexos. Compreender género remontdo campo cultural, incluindo reflexdes no



contexto das experiéncias; das relagdes sexuais, olhando para o sujeito como multiplo ao
invés de Unico; contraditorio, em vez de dividido (LAURETIS, 1994 apud DE MOTA 2012).

Segundo Dieter (2012), é imprescindivel que seja reconhecida a dignidade humana nas
relacbes homoafetivas, caso contrario instaura-se uma distingdo entre os cidaddos em razdo de
sua orientacdo sexual, tendo em vista que a sexualidade, considerada sua dimensao de desejo,
faca parte da personalidade da pessoa. Portanto, se 0 Estado deixa de reconhecer as unides
homoafetivas como entidade familiar, estaria desvalorizando a pessoa pela sua sexualidade, o
que segundo DIAS (2010), é inadmissivel constitucionalmente.

Sem excegdo, os individuos séo sujeitos de direito, ainda que a lei ndo faga referéncia
expressa a seus direitos e deveres. Neste sentido, Ayres Brito em seu voto da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, interpreta 0s anseios constitucionais de liberdade, alcancando a
esfera da intimidade. Os homossexuais ndo estdo desamparados pela juridicidade, pois estéo
protegidos pela Constituicdo Cidadd de 1988, cujos principios sdo indispensaveis para a
construcdo doutrinaria e jurisprudencial em prol desse contingente marginalizado pela
sociedade. Nesse premente construir, destaca-se os direitos fundamentais e os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade (DA COSTA, 2011).

Nesse contexto, a questdo que se coloca é desafiadora por apontar questdes de direitos
e legalidades no contexto do debate que articula sexualidade e comportamento sexual. A
importancia da aplicagdo dos direitos fundamentais junto com os principios constitucionais,
tendo-se em vista sua contribui¢do para a transformacéo da viséo cultural brasileira acerca das

relacbes homoafetivas.

1 ANALISE SOBRE O VOTO DO MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO

O processo de construcdo de identidade ocorre de uma maneira historica, cultural e
social e as diferengas por ele produzidas sdo as caracteristicas centrais pelas quais a
identidade € fixada.

De forma especial, no campo juridico brasileiro, o respeito aos direitos humanos em
funcdo da particularidade individuais e coletivas dos diferentes grupamentos, os quais se
distinguem por fatores tais como a origem, 0 sexo, a orientagdo sexual, a raca, entre outros. O

pluralismo eleva-se & condicdo de principio indissocidvel da ideia de dignidade da pessoa



humana, exigindo do Estado e a da Sociedade a protecéo de todos os "outros”, diferentes de
nds pelos aspectos acima mencionados.

Em maio de 2011 o Supremo Tribunal Federal (STF) aprovou a unido homoafetiva por
unanimidade. A aprovacéo foi consolidada com voto da Agéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 e da Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, do
ministro relator Carlos Ayres Britto, no qual reconheceu a unido homoafetiva como instituto
juridico. Nesse julgado, reconheceu-se a proibicdo de discriminagdo das pessoas em razdo do
sexo, no plano da orientagdo sexual, vedando o preconceito sob 0 manto da fraternidade e do
pluralismo como valor social, politico e cultural.

O ministro Ayres Brito inicia seu voto examinando um dos momentos decisivos do
Constitucionalismo brasileiro, através do julgamento da Argiicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 132 no qual o STF reconheceu a equiparagéo das unides
homoafetivas as unides estaveis. Visto isso, parte para um processo afirmativo de que a ADPF
132- RJ e a Acéo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 4277 estéo ligadas, e se baseando nas
jurisprudéncias de outros casos semelhantes de correlagéo entre ADPF e ADI, nos quais 0
mesmo voto foi destinado a preencher as lacunas das duas ao mesmo tempo. Esclarece-se,
portanto, que o direito tenta encontrar dentro de si, e ndo fora de si, uma solugéo para uma
demanda social que bate as portas das varas de familia, dos tribunais e chega, por fim, a mais
alta corte brasileira. Tal recepcdo objetiva dar interpretagdo conforme a ADPF e ADI, de
modo que, foi decidido, concernente a unido estavel, fosse valido tanto para casais formados
por pessoas de sexos diferentes como para as de mesmo sexo.

Para o art. 1.723 do Codigo Civil brasileiro, assim vernaculamente posto: “E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia”. No qual ADI supera a ADPF, onde questionam como entidade familiar a unido
entre pessoas do mesmo sexo, além de haver evidenciado que os mesmos direitos e deveres
dos companheiros nas uniGes estaveis heteroafetivas estendem-se aos companheiros nas

unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Conforme afirma o ministro Ayres:

E 0 que me basta para converter a ADPF em ADI e, nessa condic&o, recebé-la em
par com a ADI n° 4.277, a mim distribuida por prevencdo. Com o que este Plenario
terd bem mais abrangentes possibilidades de, pela primeira vez no curso de sua
longa histéria, apreciar o mérito dessa tdo recorrente quanto intrinsecamente
relevante controvérsia em torno da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, com
todos os seus consectarios juridicos. Em suma, estamos a lidar com um tipo de
dissenso judicial que reflete o fato histérico de que nada incomoda mais as pessoas
do que a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde ao



padréo social da heterossexualidade. E a perene postura de reagio conservadora aos
que, nos insondaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio
chamado coracdo.(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277/DF — DISTRITO
FEDERAL. Relator: Min. AYRES BRITTO, 2011)

Os argumentos apresentados situam-se no fato de que o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo na ordem juridica brasileira independe de qualquer mediagio
legislativa, em razéo da possibilidade de aplicacdo imediata dos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedagdo de discrimina¢fes odiosas, da

liberdade e da protecéo a seguranca juridica.

2 SEXO

A Constituicdo, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme preocupagdo em
banir discriminagbes de qualquer ordem, deferindo & igualdade e & liberdade especial atengéo
no &mbito familiar. Todos tém a liberdade de escolher o seu par ou pares, seja do sexo/género
que for, bem como o tipo de entidade que quiser para constituir sua familia. Justifica-se entéo
mediante ao elemento central do voto do ministro Aryes. Sabemos que ambas ddo direito a
liberdade, logo todos véo ter liberdades de escolha bem como a construcéo da sua familia e a
orientagdo sexual.

Segundo De Mota (2012), as reflexdes em torno dos temas sexualidade e cidadania
remetem a amplos questionamentos sobre como o Estado e as instituicdes a partir das quais se
aparelha (familia, igreja e escola) tém influéncia na relagdo como os individuos ou grupos
sociais interagem com 0 Seu corpo e O seu sexo. O ministro Aryes no seu relato,
primeiramente esclarece que a primeira vez em que a palavra “sexo” foi utilizada na atual

Constituicéo brasileira foi no art. 33 inciso 1V conforme sua argumentagé&o:

“O artigo, versante sobre os “objetivos fundamentais” da nossa Republica
Federativa; o inciso, a incorporar a palavra “sexo” para emprestar a ela o nitido
significado de conformacdo anatomo-fisiolégica descoincidente entre 0 homem e a
mulher.Exatamente como se verifica nas trés outras vezes em que 0 mesmo termo é
constitucionalmente usado (inciso XLVIII do art. 5°, inciso XXX do art. 7° e inciso
11 do § 7°do art. 201).”

“Prossigo para ajuizar que esse primeiro trato normativo da matéria ja antecipa que o
sexo das pessoas, salvo expressa disposi¢do constitucional em contrario, ndo se
presta como fator de desigualagdo juridica. E como dizer: o que se tem no
dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de rodapé (inciso 1V do art 3°) é
a explicita vedacdo de tratamento discriminatério ou preconceituoso em razdo do
sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatorio ou desigualitario sem causa



que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo préprio Estado, passa a colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos” (este o
explicito objetivo que se 1 no inciso em foco). (CONSTITUICAO FEDERAL de
1988, no paragrafo 3.°, inciso 1V)”.

O ministro Aryes explica o porqué da nomenclatura “homoafetividade” utilizada no
em seu voto no objetivo de tentar diminuir o preconceito estigmatizado na palavra
“homossexualidade” utilizado pela primeira vez pela autora Maria Berenice Dias (2010), logo

gue argumenta:

Ainda nesse ponto de partida da analise meritdria da questdo, calha anotar que o
termo “homoafetividade”, aqui utilizado para identificar o vinculo de afeto e
solidariedade entre os pares ou parceiros do mesmo sexo, ndo constava dos
dicionarios da lingua portuguesa. O vocabulo foi cunhado pela vez primeira na obra
“Unido Homossexual, o Preconceito e a Justica”, da autoria da desembargadora
aposentada e jurista Maria Berenice Dias, consoante a seguinte passagem: “Ha
palavras que carregamo estigma do preconceito. Assim, o afeto a pessoa do mesmo
sexo chamava-se 'homossexualismo'. Reconhecida a inconveniéncia do sufixo
'ismo’, que estd ligado a doenca, passou-se a falar em 'homossexualidade’, que
sinaliza um determinado jeito de ser. Tal mudanca, no entanto, ndo foi suficiente
para por fim ao repudio social ao amor entre iguais” (Homoafetividade: um novo
substantivo). (Manual de direito das familias/ Maria Berenice Dias, 2010 pagina
434).

S6 pode ser por preconceito que a Constituicdo emprestou, de modo expresso,
juridicidade somente as unides estaveis entre um homem e uma mulher. Ora, a nenhuma
espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se deixar de conferir status de familia,
merecedora da protecdo do Estado, pois a Constituigdo (1.° I1l) consagra, em norma pétrea, o
respeito a dignidade da pessoa. Em nada se diferencie a convivéncia homossexual da unido
estivel heterossexual.

A homossexualidade ndo é considerada uma doenca, tdo pouco um desvio
comportamental, assim, diante destas afirmativas, € de se questionar que a homossexualidade
seria entdo uma preferéncia sexual.Conforme Dias (2010), descabe estigmatizar a orientagdo
homossexual de alguém, ja que negar a realidade ndo soluciona as questdes que emergem
quando do rompimento dessas unides.

7

Para Gabriela Cabral, “orientacdo sexual” é:

(...) 0 nome dado a atracdo sexual que um individuo sente por outro, independente
do sexo que esse possui, podendo ser assexual quando ndo sente atragdo sexual por
nenhum género (sexo feminino ou masculino), bissexual quando sente atragdo pelos
dois géneros heterossexual quando sente atracdo somente pelo género oposto,
homossexual quando sente atragdo por individuos do mesmo género e pansexual
qguando sente atracdo por diferentes géneros (transexuais) (CABRAL, Gabriela.



Orientacdo Sexual. Disponivel em:
http://www.brasilescola.com/sexualidade/orientacao-sexual.htm. Acessado em: 22
maio, 2008).

E ainda, como exp0s em sua relatoria o Ministro Ayres:

Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual s6 podem se realizar ou ser felizes
heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem na mesma toada: SO
podem se realizar ou ser felizes homossexualmente.Ou “homoafetivamente”, como
hoje em dia mais e mais se fala, talvez para retratar o relevante fato de que o século
XXI ja se marca pela preponderancia da afetividade sobre a biologicidade. Do afeto
sobre 0 bioldgico, este Gltimo como realidade tdo somente mecanica ou automatica,
porque independente da vontade daquele que € posto no mundo como conseqiiéncia
da fecundacdo de um individualizado 6vulo por um também individualizado
espermatozoéide. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277/DF — DISTRITO
FEDERAL. Relator: Min. AYRES BRITTO, 2011)

Em relacéo especificamente ao reconhecimento de uniéo de pessoas do mesmo sexo,
mesmo ndo havendo previsdo expressa na Constituicdo e na legislagdo ordinaria, h4 que se
reconhecer a sua condi¢do de entidade familiar no &mbito do Direito de Familia, pois a
afetividade existente em nada se diferencia da afetividade existente nas unides heterossexuais.
A auséncia de normas ndo pode ser suprida com uma postura conservadora por parte do
Estado a fim de negar direitos a determinados relacionamentos afetivos entre seres humanos,
na medida em que estes ndo tém a diferenga de sexo como pressuposto (DIAS, 2010).

O direito & igualdade ndo pode ser condicionado a orientagdo sexual do individuo.
Sabe-se que a sexualidade deve ser idealizada como direito que decorre da prdpria condi¢éo
humana, que tem como a liberdade do individuo de se expressar e se relacionar sexualmente

da forma que quiser, sem interferéncia por parte do Estado.

3 PATOLOGIA

Segundo Dieter (2012), acreditavam que 0s homossexuais apresentavam propenséo a
depressdo. Mas isso ndo é suficiente para afirmar que o afeto entre pessoas do mesmo sexo
trata de uma patologia. Afinal, todas e todos estdo sujeitos no mundo contemporaneo a
doencas de cunho psico social. E mais do que compreensivel a tendéncia dos homossexuais
sofrerem de depressdo, pois muitas vezes, com receio de enfrentar a sociedade homofébica,
acabam retraindo seus sentimentos e desejos, além de participar de forma assimétrica dos

dividendos sociais.



Catalogada como uma perturbagdo desde o final do século XIX, a homossexualidade é
retirada dos manuais de diagnéstico médico apenas no final do século XX. Desde entdo, tanto
as associacOes de psiquiatria e de psicologia, como a Organizacdo Mundial de Saude, foram
peremptdrias relativamente aos efeitos nocivos das chamadas terapias de reconversao ou
conversdo, desenvolvidas naquele contexto de entendimento da homossexualidade como
patologia.

Indubitavelmente, a patologizacdo e a estrutura bindria demonstram um potencial
estigmatizante que anula a condigdo dos transexuais de parceiros nas interagGes sociais.
Seguindo, o ministro Aryes discorre também que a homossexualidade néo € e ndo deve ser

tratada como uma patologia.

“A homossexualidade, porém, é entendida ndo como anomalia patoldgica, mas
como identidade psiquica e, portanto, como equilibrio especifico que o sujeito
encontra no seu processo de individuagdo”. Como que antecipando um dos
contedidos do predmbulo da nossa Constituigdo, precisamente aquele que insere “a
liberdade” e “a igualdade” na lista dos “valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277/DF
— DISTRITO FEDERAL. Relator: Min. AYRES BRITTO, 2011).

Uma das argumentaces utilizadas no voto do relator Ministro Ayres é justamente

neste sentido:

“Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o fato
histérico de que nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia sexual alheia,
quando tal preferéncia ja ndo corresponde ao padréo social da heterossexualidade. E
a perene postura de reacdo conservadora aos que, nos insondaveis dominios do
afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio chamado coragdo. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal.” ADI 4277/DF — DISTRITO FEDERAL. Relator: Min.
AYRES BRITTO, 2011)

Portanto, o ministro Aryes atenta para a perspectiva moral e mostra que a deciséo
perante a necessidade de reconhecimento da igualdade juridica entre as relacdes
homossexuais e heterossexuais. De forma a diminuir os indices e discriminagcbes e
preconceitos, visando a aceitacdo social e & constituicdo de lagos familiares permanentes do
principio da afetividade.

Segundo Dieter (2012), em decorréncia dos movimentos libertérios sociais que foram
surgindo — um exemplo sdo as paradas que ocorrem em quase todo 0 mundo — passou a haver
relativa aceitagcdo — de forma crescente — por parte da sociedade. Esses movimentos servem

também para buscar o reconhecimento dos homossexuais como pessoas com plenos direitos



de cidadania, mas que por seus desejos e orientacdes, ainda sdo vistos em certas situagdes
como portadores de doencas ou desvios morais. Em outras palavras, a despatologizagdo das
pessoas com desejos homoafetivos deve ser farol a iluminar o campo juridico.

Segundo Rabelo (2017), é importante considerar que tais ideologias sdo construgdes
socio-histdricas e efeitos de relagbes de poder. O termo despatologizacdo de género se refere a
luta dos movimentos sociais para tirar do campo da patologia, da abjecdo, aqueles que
denunciam a inexisténcia de uma normatividade em relacdo ao sexo, a identidade de género, a
sexualidade e suas nuances de desejo. Isso ocorre uma vez que nem todas as pessoas se
enquadram na matriz heteronormativa (Refere-se a heteronormatividade, ao conceito de que
apenas o0s relacionamentos entre pessoas de sexos 0postos ou heterossexuais S0 normais ou
corretos. Que enxerga a heterossexualidade como a norma numa sociedade), que subjetiva e
inscreve 0s corpos desde o nascimento, por praticas sutis e naturalizadas, muitas vezes
despercebidas e invisiveis.

Segundo Anjos (2002) o alto capital cultural e o capital social permitem a organizacéo
LGBT enfrentar os desafios prdprios a luta pela cidadania de grupos estigmatizados. Deve-se
dizer que a definicdo da homossexualidade que a organizagdo LGBT elabora e as formas a
partir das quais tenta imp0-la ao restante da sociedade, fortemente relacionadas as
caracteristicas e recursos sociais dos integrantes da organizacdo LGBT, necessariamente
descartam outras definigdes de homossexualidade concorrentes. Assim, se 0s integrantes da
organizagdo LGBT séo parte de um subgrupo dominante entre 0s homossexuais, 0S nexos que
constroem entre "homossexualidade”, "cidadania” e "direitos humanos", que questionam as
definicBes j& consagradas de homossexualidade, parecem apagar a propria especificidade da
categoria, impedindo sua mobilizacdo, e com isso, a propria forga da organizacdo no espago

politico.

4 ENTIDADE FAMILIAR

N

As questdes relacionadas & familia e entidade familiar expressam o mesmo
significado. Assim, o raciocinio feito pelo Ministro Ayres no ac6rddo do julgamento da ADI
4.277/09: se autarquia € o mesmo que entidade autarquica, familia equivale a entidade
familiar. E familia por inteiro. Dessa maneira, a diferenca entre o casamento e a unido estavel
para o Estado é a de que no casamento ha seguranca juridica em razdo do marco inicial ser

solene; ja a unido estavel demanda producdo de provas quanto ao tipo de convivéncia (se
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publica, continua e duradoura) e quanto ao intuito de se constituir uma familia. Contudo, ndo
h& diferenca de tratamento juridico quanto & familia vinda da unido estavel ou do casamento.
Uma vez provado o inicio da unido estavel, ali existiu e existe familia, o que j& se presumia do
casamento.

Na sustentagdo do seu voto o ministro Ayres, na decisdo em estudo (ADI 4.277/09 e

da ADPF 132/08), que define em seu voto que familia é:

“Deveras, mais que um singelo instituto de Direito em sentido objetivo, a familia é
uma complexa instituicdo social em sentido subjetivo. Logo, um aparelho, uma
entidade, um organismo, uma estrutura das mais permanentes relacdes
intersubjetivas, um aparato de poder, enfim. Poder doméstico, por evidente, mas no
sentido de centro subjetivado da mais préxima, intima, natural, imediata, carinhosa,
confiavel e prolongada forma de agregacdo humana. Tao insimilar a qualquer outra
forma de agrupamento humano quanto a pessoa natural perante outra, na sua
elementar fungdo de primeiro e insubstituivel elo entre o individuo e a sociedade.
Ambiente primaz acresca-se, de uma convivéncia empiricamente instaurada por
iniciativa de pessoas que se véem tomadas da mais qualificada das empatias, porque
envolta numa atmosfera de afetividade, aconchego habitacional, concreta admiragdo
ético-espiritual e prop6sito de felicidade tdo emparceiradamente experimentada
quanto distendida no tempo e a vista de todos. Tudo isso permeado da franca
possibilidade de extensdo desse estado personalizado de coisas a outros membros
desse mesmo nicleo doméstico, de que servem de amostra os filhos (consangiiineos
ou ndo), avés, netos, sobrinhos e irmédos.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADI 4277/DF — DISTRITO FEDERAL. Relator: Min. AYRES BRITTO, 2011).

Argumenta também em seu voto poético e, até mesmo, metafisico, uma vez que
recorre a Chico Xavier para conceituar o amor, enquadra as relagdes, que paradoxalmente
insiste em afirmar livres, dentro da operacionalidade pretensamente ldgica e derradeira do

direito:

A expressdo “entidade familiar” ndo foi usada para designar um tipo inferior de
unidade doméstica, porque apenas a meio caminho da familia que se forma pelo
casamento civil. Ndo foi e ndo € isso, pois inexiste essa figura da sub-familia,
familia de segunda classe ou familia “mais ou menos” (relembrando o poema de
Chico Xavier). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277/DF — DISTRITO
FEDERAL. Relator: Min. AYRES BRITTO, 2011).

Nesse pensamento poético, Chico Xavier era referencial. Ao usar um sentido
religioso moral, na figura culturalmente compartilhada no Brasil, j& se pretendia uma idéia de
inclusdo nesse plano cotidiano dos pensamentos distribuidos por todos, apostando um sentido
de comunhdo, apontando e atrelando-se ao sentido “comunitarista” que se costuma atribuir ao

eixo estruturante da Constituicdo de 1988.
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Desta forma, ao se atrelar a nogdo religiosa/moral mais inclusiva ao eixo mais
fundamental da Constituicdo, o Ministro Ayres Brito aposta, reconhecendo, que a familia de
uma forma mais abrangente é um organismo, um aparelho, uma entidade, embora sem
personalidade juridica. Logo, diferentemente do casamento ou da prépria unido estavel, a
familia ndo se define como simples instituto ou figura de direito em sentido meramente
objetivo. Essas duas objetivas figuras de direito que sdo o casamento civil e a unido estavel é
que se distinguem mutuamente, mas o resultado a que chegam é idéntico: uma nova familia,
ou, se prefere, uma nova “entidade familiar”, seja a constituida por pares homoafetivos, seja a
formada por casais heteroafetivos.

Observa-se entdo uma ligacdo entre Chico Xavier e Kelsen, através do conceito de
familia. Demonstrado, entdo, que o conceito de familia ndo é apenas um grupo de pessoas
com ancestralidade comum, ele é muita mais, como unido de amor, ligados por
lacos afetivos e que, geralmente, vivem numa mesma casa € no qual constitui uma das
unidades bésicas da sociedade. Portanto, um hiato juridico que precisa ser preenchido por
meio de exercicio hermenéutico, como precedia o ministro relator Ayres Brito.

O ministro Ayres indaga também sobre 0 “saque da kelseniana norma geral negativa,
segundo a qual ‘tudo que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esté juridicamente

permitido’ (regra de clausura ou fechamento hermético do Direito)”.

Nada obstante, sendo o Direito uma técnica de controle social (a mais engenhosa de
todas), busca submeter, nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade, as
relacdes deflagradas a partir dos sentimentos e dos préprios instintos humanos as
normas que Ihe servem de repertorio e esséncia. Ora por efeito de uma “norma geral
positiva” (Hans Kelsen), ora por efeito de uma “norma geral negativa” (ainda
segundo Kelsen, para cunhar as regras de clausura ou fechamento do Sistema
Juridico, doutrinariamente concebido como realidade normativa que se dota dos
atributos da plenitude, unidade e coeréncia). Precisamente como, em parte, faz a
nossa Constituicdo acerca das fungbes sexuais das pessoas. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADI 4277/DF — DISTRITO FEDERAL. Relator: Min. AYRES
BRITTO, 2011).

Nesse segmento, argumenta que a Constituicdo Federal de 1988, no paragrafo 3.° do
artigo 226:

Embora demonstre o reconhecimento da unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade Iamiliar, ndo veda a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
(CONSTITUICAO FEDERAL de 1988, no paragrafo 3.° do artigo 226).



12

Além disso, o Ministro-relator destacou, no mesmo voto, que a familia, por ser um
natural meio de coletividade humana; de integragdo comunitaria; seja por sangue ou
afinidade, a familia teria que ter o mais amplo conceito juridico e a mais extensa. Conceituosa
Maria Berenice Dias (2010), afirma a necessidade de uma visdo pluralista no seu livro Manual

de Direitos das Familias:

Cada vez mais a idéia de familia afasta-se da estrutura do casamento. O divércio e a
possibilidade do estabelecimento de novas formas de convivio revolucionaram o
conceito sacralizado de matrimdnio. A constitucionalizacdo da unido estavel e do
vinculo monoparental operou verdadeira transformacdo na prépria familia. Assim,
na busca do conceito de entidade familiar, € necessario ter uma visdo pluralista, que
albergue os mais diversos arranjos vivenciais. Tornou-se preciso achar o elemento
que autorizasse reconhecer a origem dos relacionamentos interpessoais. O grande
desafio foi descobrir o toque diferenciador destas estruturas, a permitir inseri-las em
um conceito mais amplo de familia. (Manual de direito das familias/ Maria Berenice
Dias, 2010, pagina 14).

No novo cenério juridico, trés unidades familiares albergadas pelo direito: aquela
oriunda do casamento; a originaria da unido estavel (casais de mesmo sexo se inscrevem aqui,
ao lado dos casais cujos membros sdo de sexo diferente); e a chamada familia monoparental
(formada, por exemplo, pela mée solteira). O que desse abranger qualquer entidade familiar e
o carinho, o afeto, o cuidado. Os sentimentos desencadeados proporcionam uma formagéo
familiar, mediante o afeto vivido no cotidiano compartilhado, estrutura de convivio que esta

na base do conceito de familia.

O afeto foi reconhecido como o ponto de identificacdo da familia. E o envolvimento
emocional que subtrai um relacionamento do ambito do direito obrigacional - cujo
nicleo é a vontade - e o conduz para o direito das familias, cujo elemento
estruturante é o sentimento de amor, o elo afetivo que funde almas e confunde
patrimdnios, fazendo gerar responsabilidades e comprometimentos matuos. (Manual
de direito das familias/ Maria Berenice Dias, 2010, paginal5).

E preciso, entfo, considerar como familia todo aguele grupo que tem em sua esséncia
a estabilidade, afetividade, solidariedade e também deve ser uma entidade
espiritualmente/moralmente estruturada, onde o Estado se espelhe. A familia é o alcance de
uma forma superior de vida em grupo, por estar voltada para o crescimento tanto individual
quanto coletivo, por compartilharem interesses e valores, além deterem consciéncia do que

partilhnam.
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Segundo Dieter (2012), a partir do momento em que se passa a reconhecer a
existéncia, ndo apenas de um Unico e hegemonico modelo de familia, mas sim de maltiplos
arranjos, surge um novo ramo dentro do Direito de Familia, o Direito Homoafetivo. Esse, por
sua vez, busca assegurar os direitos decorrentes desses novos arranjos familiares, garantido
aos membros de todos os modelos de familia, os mesmos direitos e um tratamento igualitério.

Dessa forma, essas relagdes sdo merecedoras de uma atengdo especial, visto que
existem e ndo podem ser tratadas @ margem de jurisdicdo propria. Nesse diapasdo, cumpre
ressaltar a grande importancia da andlise de situagBes referentes as uniGes de pessoas do
mesmo sexo, como o direito de familia. O direito previdenciario e o direito sucessorio, ou
seja, o direito patrimonial na sua plenitude, dessas relagdes afetivas que ndo ficam aquém das
demais entidades familiares (GOERCH & PICHININ, 2015).

Nenhum cidad&o pode ter negado direitos civis pelo fato de possuir uma orientagdo
sexual especifica, ndo cabendo ao Estado impor uma moral determinada aos cidadaos, de
forma a garantir um espaco livre para o desenvolvimento da prdpria vida e da personalidade.
Com isso, a Corte Constitucional brasileira reconheceu a obsolescéncia de uma lei futura para
que haja esse tipo de casamento e o resguardo do direito dessas familias. Assim visto que
todas as unides amorosas com o fim de unir vidas, apoio mdtuo e que formem familias séo
reconhecidas pela Constituicdo Federal como uma mesma e Unica coisa: familia. Sua
definicéo de familia, entdo, ndo decorre da Lei, mas da Constitui¢do, que se refere a homem e
mulher ou eles e seus descendentes, e, ainda, ndo proibe expressamente outras maneiras de

familias.

5 JUDICIALIZACAO POLITICA

Apesar de grande parte do parecer do ministro Aryes ter se preocupado em tentar
defender a idéia de que o STF se apodera da funcdo do Congresso ao decidir a ADI

reconhecendo a inafastabilidade do casamento civil homoafetivo, e que ndo ha lei a respeito.

Bem, para responder a essa decisiva pergunta, impossivel deixar de comecar pela
andlise do capitulo constitucional que tem como seu englobado conteldo,
justamente, as figuras juridicas da familia, do casamento civil, da unido estavel, do
planejamento familiar e da adocfo. E o capitulo de n° VII, integrativo do titulo
constitucional versante sobre a “Ordem Social” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADI 4277/DF — DISTRITO FEDERAL. Relator: Min. AYRES BRITTO,
2011).
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Desta forma, o STF afirma, e impossibilita a tramitacdo de qualquer lei ordinaria que
atente contra essa possibilidade. Isto se reconhece porque a nenhuma lei ordinéria, por mais
que o Congresso tente que tenha como objetivo suprimir os direitos das familias homoafetiva
encontrard protecdo no STF.

Pela existéncia de uma mesma entidade familiar, a unido estavel, tanto para casais do
mesmo Sexo, quanto para casais de sexos diferentes. Com isso 0 ministro Aryes compreendeu
a possibilidade da interpretagdo conforme do art. 1.723 do Cddigo Civil e pela
obrigatoriedade constitucional n&o apenas do reconhecimento das unides homoafetivas como
entidades familiares. Mas também, pela necessidade de que a sua disciplina normativa fosse a
mesma conferida as unides heteroafetivas, ndo havendo motivos a ensejar tratamento

diferenciado.

Pelo que dou ao art. 1.723 do Codigo Civil interpretacdo conforme a Constituicéo
para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade
familiar”, entendida esta como sindnimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que
é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas conseqiiéncias da unido
estavel heteroafetiva. (BRASIL.Art. 1723 do Cdédigo Civil - Lei 10406/02, 10 de
janeiro de 2012).

Segundo MOSCHETTA (2011), a “judicializacdo da homoafetividade importa
reconhecer as unides homoafetivas por pares do mesmo sexo com status juridicos”. As
decisOes judiciais que versam sobre o tema ddo conta de que, mesmo com auséncia de
legislacdo especifica que disponha sobre unibes homoafetivas, é possivel reconhecer este
direito, para que direitos ndo sejam sonegados por conta de preconceitos. Ao Estado cabe
determinar a judicializacdo da sexualidade, por meio de politicas publicas para que se afirme
0 comportamento que advém da orientagdo sexual.

O poder Judiciério ndo pode se fechar as transformagdes sociais que, pela sua propria
dindmica, muitas vezes, se antecipam as modificacOes legislativas. O judiciério é conclamado
a contribuir pra a concretizagéo e efetivagdo dos direitos fundamentais, sob a qual reconhece
direitos como a vida, a liberdade, a igualdade.

Conforme o relato do ministro Aryes, para compreender que a referéncia a “homem e
mulher” seria apenas um reforgo a previsdo de igualdade entre os géneros na familia (art. 226,
85° da Constituicdo) e no direito em geral (art. 5° | da Constituicdo), ndo podendo o
dispositivo de indole francamente emancipatoria ser interpretado de forma a discriminar

casais homoafetivos e reforgar preconceitos constitucionalmente rechagados. Mediante a isso
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chegou, inclusive, no final de seu voto, a apontar a impropriedade inconstitucional do
tratamento diferenciado para casais homoafetivos em outras esferas, como 0 casamento e a
adogéo.

Em um Estado Democratico de Direito, a exclusdo de uma minoria por causa de sua
opcdo sexual diferente j& ndo se faz mais aceita. N&o existe vedacdo constitucional ou
normativa diversa que faca com que duas pessoas que desejem constituir familia sejam
impedidas de tal apenas por possuirem igual conformacdo anatomo-fisioldgica, quando
também essas relagdes se situam na esfera dos sentimentos e do instinto, cabendo até uma
maior importancia a estes Ultimos fatores do que aquele primeiro (OLIVEIRA, 2013).

Destaca-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo significa barreira & atuacéo
do Poder Legislativo. Pelo contrério, a decisdo deve ser entendida como um imperativo de
regulacdo da unido homoafetiva, como decorréncia da necessidade de concretizagcdo de um
dever de protecdo de direitos fundamentais relacionados a essa relacéo juridica. Trata-se de
um estimulo institucional para que, de fato, as mais diversas situacdes juridicas que envolvem

a unido entre pessoas do mesmo sexo venham a ser disciplinadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, no presente estudo, analisar os mais relevantes eixos abordados pelo
ministro relator Carlos Ayres Britto. Ao abordar os temas sexo, patologia, entidade familiar e
judicializacdo da politica, percebeu-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
representou um grande avango ao trazer os chamos direito de pessoas homoafetivas para
dentro do Direito.

O julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, portanto, garantiu que os ideais da
Constituicdo Cidada, alcangasse mais pessoas em sua singularidade, ampliando a garantia da
igualdade e de ndo discriminacao.

No cenério brasileiro atual, as decisdes baseadas ou que iniciam processos
jurisprudenciais tem se constituido como importante ferramenta para efetivacdo dos direitos
humanos. Neste marco, inscreve-se a uniao homoafetiva como instituto juridico.

Evidentemente, o julgamento ocorrido no &mbito do STF criou uma jurisprudéncia
com efeito vinculante, unificando decisdes judiciais e administrativas sobre a unido civil entre

pessoas do mesmo sexo e consolidando a garantia de direitos, reconhecendo as unides
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formadas por pares dos mesmos sexos. A orientagdo sexual adotada na esfera de privacidade
ndo admite restrices, o que configura afronta a liberdade fundamental, a que faz jus todo ser
humano, no que diz com sua condicéo de vida.

Entdo, se faz necessario repensar 0s conceitos atuais de familia, a luz do
reconhecimento ao qual se chegou o STF, e desvincular o matrimonio do sexo masculino e
feminino, reconhecendo as unides homoafetivas como entidade familiar visto que a atual
concepgdo de familia é plural, democrética e flexivel.

Diante do exposto, reforca-se a necessidade de se preservar a dignidade humana
daquelas pessoas que sentem a necessidade de estabelecerem uma relagédo homoafetiva, sendo
dever do Direito preservar a dignidade humana contribuindo para o reconhecimento e

respeito, ja que dignidade da pessoa é um dos principios fundamentais.
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