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RESUMO

O direito brasileiro move-se através dos novos e constantes questionamentos sobre fatos
que ainda ndo existe qualquer possibilidade de a legislagdo atual conseguir solucionar elas.
Diante disso, o dmbito juridico precisa adaptar-se as evolugdes do Direito perante a socie-
dade em que gere. E necessario que a justica e a evolugdo andem em um mesmo tempo, sem
deixar o ser humano ser prejudicado ou desprovido de um direito, mesmo que este ainda
nao exista, mas a simples possibilidade dele existir ja torna uma questdo a ser questionada
e até mesma resolvida. Assim perante o Direito Brasileiro nasceu o principio da autonomia
da vontade, que nada mais é que o préprio individuo manifestar sua vontade sobre algo.
Foi com a ajuda de um julgado que o pais deparou-se que somente o principio da autono-
mia da vontade ndo era suficiente para o ser humano viver e manifestar sua vontade. No
ano de 2011 o Supremo Tribunal federal julgou favoravel a unido homoafetiva, de pessoas
do mesmo sexo e assim criou um quarto modelo de familia no Direito Civil e modificou o
que o Codigo de 2002 dispde. Com este julgado tornou-se possivel pessoas do mesmo sexo,
tanto masculo, quanto feminino constituirem uma familia e ter seu afeto e amor declarado e
registrado em Cartério como uma Unido, assim como ja disponivel no Cédigo Civil de 2002,
a unido estavel e as outras modalidade de construcao de um vinculo familia, independente
do sexo, cor ou preconceito.
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RESUMEN

La ley brasileria se mueve a través de la nueva y constante cuestionamiento acerca de los hechos que
aun no existe una posibilidad de que la legislacion actual no resolverlos. Por lo tanto, el marco legal
debe adaptarse a la evolucion del derecho en la sociedad en la que opera. Es necesario que la justicia
y el progreso a pie en el mismo tiempo, mientras que el ser humano a ser daiiado o privado de un
derecho, incluso si no existe ya, pero la mera posibilidad de que ya existe se convierte en una cuestion
que debe debatirse y resolverse misma. Justo antes de la Ley brasileria nacio el principio de autonomia
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de la voluntad, que es nada mds que el propio individuo de manifestar su voluntad en algo. Fue con
la ayuda de un juzgado que el pais se enfrentaba solo el principio de la autonomia de la voluntad no
fue suficiente para que los humanos viven y expresan su voluntad. En 2011, el Tribunal Supremo
Federal fallo a favor de la union homo-afectiva de las personas del mismo sexo y por lo tanto creé una
sala de modelo en la familia y el derecho civil que modifico el Codigo de 2002 estados. Con este ensayo
se hizo posible a personas del mismo sexo, tanto hombres , como mujeres constituyen una familia y
han declarado su afecto y amor y notariado como sindicato , asi como ya se dispone en el Codigo Civil
de 2002, la union estable y otro modo de construccion de un vinculo familiar, sin distincion de sexo,
color o el preconcepto.

Palabras clave: Autonomia de la Voluntad; Union homo-afectiva;

INTRODUCAO

“O amor é que é essencial. O sexo é s6 um acidente. Pode ser igual ou diferen-
te.” (Fernando Pessoa)

O presente artigo visa esmiucar as entrelinhas que existem entre o principio da au-
tonomia da vontade e a unido homoafetiva julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 2011.

O método utilizado é o deduzido e pautado em pesquisa bibliogréfica e jurispru-
déncia e analisando sobre a efetivagdo do principio da autonomia da vontade na Unido
Homoafetiva que se tornou diante do Cédigo Civil de 2002 & quarta possibilidade de forma-
¢do de familia através da decisao inédita do Supremo Tribunal Federal em 2011 que julgou
favorédvel a unido de pessoas do mesmo sexo, sendo registrada em Cartoério Civil.

E com a evolugao do direito brasileiro que as novas possibilidades de modificacoes
na legislagdo ocorrem através de constantes questionamentos sobre fatos diversos e coti-
dianos. O dmbito juridico busca adaptar-se as constantes modificagcdes das necessidades da
sociedade e assim criar novos “apéndices” para chegar a uma solucao.

Foi através de um Julgado Inédito que o Brasil pode perceber que a justica esta em
uma busca constante em efetivar qualquer direito que possa a vir existir e acima de tudo
respeitando o principio da dignidade humana, e neste caso da autonomia da vontade a qual
tornou possivel que pessoas do mesmo sexo possam constituir uma familia e criando assim,
para o Cédigo Civil de 2002 uma quarta entidade familiar evitando e afastando que o pre-

conceito torne-se mais soberano que a justiga.

1 DIREITO BRASILEIRO E SUA HISTORIA EM CONSTANTE MODIFICACAO

O direito brasileiro possui raizes portuguesas, que ocorreu com chegada da pri-
meira armada portuguesa no Brasil, em 1500. O Direito Portugués deparou-se com o novo
territério, sendo esta armada conduzida pelas ordenacdes Afonsinas e outras diversas le-
gislagcdes extravagantes, que chegaram rapidamente nas terras de Vera Cruz. Surge aqui a
historia juridica luso-brasileira.
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Portugal teve sua independéncia por volta de 1140. Seus antecedentes, com os Cel-
tas, Iberos, Celtiberos, Lusitanos, e os invasores como os Gregos, Fenicios, Romanos, Ger-
manos e Arabes, deixaram nocdes de direito e deveres a futura nacao Portuguesa e poste-
riormente passada para o Brasil.

Nessa época, o pensamento juridico assume a dignidade cientifica da auctoritas
universitdria, neste instante o jurista é considerado um verdadeiro conditor iuris. Os des-
membramentos disto sdo enormes, combate-se a autotutela, transforma-se o 6nus probandi,
dissociam-se o processo penal do civil, tenta-se a uniformizagao dos delitos e das penas, que
de uma forma ou outra integra o pais ao mundo dos iura communia.

Foi no reinado de Dom Afonso V, aprovada as Ordenagdes Afonsinas, o Direito
Portugués progride para sua independéncia, reduzindo o ius commune a direito subsididrio,
assim fortalece as fontes do direito patrio, as leis, os estilos da Corte e o costume.

As leis somente possuiam papel de obrigacdo porque eram aceitas pela voluntas
populis, ou seja, se o povo aprovou as leis elas ndo sdo ab-rogadas somente pelo suffragio
lequsltoris, mas também tacito conensu omnium per desuentudinem.

Chegado ao século XV, o direito portugués vigora tanto em Portugal quando na co-
lonial brasileira, principalmente amalgamada pela lingua, na literatura, na poesia, na arte, e
claro no direito. Em janeiro de 1603 iniciam-se as ordenagdes Filipinas, que se prolongou até
1867 e 1917, respectivamente em Portugal e Brasil.

No Brasil ap6s sua independéncia, em 1822 o direito comegou a trilhar caminhos
diferentes de Portugal, e apesar da proximidade de outros paises europeus nesta época, Por-
tugal vivia uma grande desorienta¢do. Diferentemente do Brasil, ndo teve intensa agitagao
politica, por este motivo as institui¢des juridico-privadas podem evoluir diferentes, conser-
vando algumas tradi¢des do cédigo portugués mais livre das influencias estrangeiras.

Apesar dessa evolugao o Brasil ainda era refém das Ordenagdes Filipinas, que con-
tinuaram com forca total até o ano de 1823, e somente foi abolida 1917 apds a promulgacao
do Cédigo Civil brasileiro criando em 1916.

Na lei brasileira ndo existe lei temporéria, a lei terd vigor até que outra lei entre
modificando-a ou revogando-a, a lei anterior, no Cédigo Portugués a lei é mais incisiva, s6
deixa de existir ser for revogada por outra lei, entdo o advérbio s6 ndo permite outra leitura:
a lei s6 deixa de vigorar se for revogada por caducidade ou por outra lei que a revogue.

Mesmo com as diferencas ressaltadas no texto brasileiro, o0 mesmo aproxima-se
mais da tradicdo juridica Portuguesa, muito mais do que com o Cédigo Portugués. Existe
um grande patrimonio do Direito Luso-Brasileiro, preceitos, linguagens, além de um eleva-
do grau de romanizacdo.

Mesmo com Projetos de Lei, as tradi¢des portuguesas continuam vivas, porque exis-
te afinidade na unido dos povos Lusitanos, e possuem orgulho desta ascendéncia comum no

direito. Brasil e Portugal sao duas Patrias que criaram lagos.
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Em 1823 a Assembléia Constituinte Brasileira foi dissolvida e no ano seguinte impds
seu proprio projeto, que originou a Primeira Constituicdo Federal Brasileira. Nesse periodo,
o Estado era Centralizado, existia uma Monarquia Hereditaria e Constitucional, o pais foi di-
vidido em quatro poderes (Executivo, Judicidrio, Moderado e Legislativo). Assim surgiu em
1824 a Primeira Carta Constitucional outorgada no Brasil, criada pelo Imperador Dom Pedro
I e sendo considerada até os dias atuais a que possuiu maior vigéncia, pois foram 65 anos.

Em 1988 surge a atual Constituicao, chamada de “Constituicao Cidada”, foi con-
tudo com os ultimos governos militares de Geisel e Figueiredo que o pais viu surgir um
momento de redemocratiza¢ido, também conhecido como “Abertura”.

O processo teve sua aceleragdo com o governo de Sarney, no qual o Congresso Na-
cional produziu nossa atual Constituicao, onde foi mantido o nome do pais de Reptublica Fe-
derativa do Brasil e a Carta promulgada foi feita legalmente, dando origem a diversas mu-
dangas como a reforma eleitoral (possibilidade de voto para analfabetos e para os cidadaos
entre 16 e 18 anos que ndo sado obrigados a votar) e a mesma passou a ter fungao social onde
busca-se combater o racismo, lutar pelos direitos indigenas e garantias aos trabalhadores.

Apesar de esta ser munida de atributos de funcdo social, ainda peca em alguns as-
pectos legais, nos quais ainda nao é possivel tomar partido, pois em pleno século XXI o Bra-
sil ainda é regido pela Constituicdo Federal de 1988, a qual necessita de novas mudancas.

Com a evolugdo das seis Constituicdes, o Brasil ganhou ramos especificos do Direi-
to, como o Civil, Penal, Administrativo, trabalhistas e outros.

A constituicdo determinou que o mais rdpido possivel fosse organizado um Cédigo
Civil por causa da constatnte modernizacao da sociedade. Uma vez o Pais independente, o
Direito também deveria trona-se, de acordo com as necessidades de seu povo. Assim Clévis
Bevilaque, o grande Jurista Cearense descreve em sutil palavras o momento: “Quanto me-
lhores e mais avangadas as leis, melhor e mais avancada a sociedade. Um passo adiante no caminho
do progresso”.

Foi com o Cédigo de Napoledo (primeiro Coédigo Civil no Brasil, ortorgado po Na-
poledo Bonaparte em 21 de marco de 1804, onde eram abordados somente as questdes do
Direito Civil, assim tratava das pessoas , bens e aquisi¢des de propriedades e em nenhum
momento tratava como Leis e Normas o que era elevaboracao e fun¢do da Constituigda
Federal) que nasceu o interesse pela teoria da codificacdo a qual influenciava os Juristas em
todo o territério brasileiro e que deu a origem as duas primeiras escolas de Direito do Pais.

Evidentemente foi anteriormente a codificacdo que em voto de confianga o Jurista
Augusto de Freitas consolidou o direito vigente e foi incumbido de elabor o Cédigo Civil
para o novo Império e assim pela demora dos trabalhos da Comissao formada para analisar
o projeto pelo desprezo silencioso que sua obra recebeu, 0 mesmo suspende a execucdo do
contrato. Porém, o jurista deixou uma grande influencia nos Cédigos de toda a América do
Sul.
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E assim com tantos juristas e brasileiros empenhados surge uma longa tragetoria
sobre o ambito do Direito Civil Brasileiro. Diante da desistencia de Augusto de Freitas foi
eleito Clovis Bevilaqua para a elaboracdo do cédigo. Construir seu trabalho sobre criticas
e o mesmo foi aprovado na Camara um tanto quanto tardiamente, apds a oposigcao de Rui
Barbosa.

O Codigo Civil de 1916 dispunha de 1807 artigos condencados em poucos paragra-
fos e mesmo com a Vacatio legis de um ano e revogacdo das ordenagdes até entdo vigente
o cédigo seguiu em frente em uma forma literal que recebeu milhares de elogios. Em um
conteudo considerado como conservador, principalmente na parte em que tratava-se da Fa-
milia, foi rejeitado nos aspectos sociais e seus preceitos foram redigidos com uma abstragao
e logo as tentativas de reforma pelo surgimento do Estado social.

O autor Miguel Reale foi nomeado para eleborar um novo cédigo, pois o atual ja
nao supria as necessidades da mutagao da sociedade. Apesar das diversas criticas nomeado
nao se deixou abater e covidou outros juristas para auxilia-lo nesta empreitada e logo con-
seguiram concluir o projeto que abdicou da circunstancia de ser um Cédigo moderno em
troca do comodismo e solugdes passadistas.

Em 1983, apds algumas alteracoes correqueiras o Cédigo foi aprovado na Camara
de Deputados, porém diante da fase em que o Pais passava e com a Elaboracao de uma
Nova Constittuigdo Federal, os trabalhos no ambito civil foram interrompidos e de certa for-
ma “esquecidos”. Ap6s anos parado e em um subto desperta o Senado e a Camara aprova-
ram o novo c6édigo em 2001, logo o atual Presidente Fernando Henrique Cardoso sancionou
0 mesmo, obviamente foram feitas inumeras emendas para ser adaptado a nova realidade
em que o Brasil encontrava-se.

A constante evolucao entre as relacdes sociais exigiu respostas que o Direito parecia
nao ter, e a situagdo inversa também era preocupante, contudo a explosao legislativa criou
enormes quantidades de normas que disputam a primazia para reger o caso. Obviamente
com a modificacdo dos varios ramos da ciéncia e dos desenvolvimentos tecnolégicos gerou
a permissdo de informar com abrangéncia e rapidez, cria e difunde novas necessidades da
sociedade.

O Codigo tornou-se a Lei que mais perto convive com o povo, entdo precisou ser
plenamente discutido, mesmo assim nao foram embasadas na atual realidade em que o Bra-
sil encontrava-se diante de um Pais livre e democratico e logo gerou a ndo participacgdo de

seus destinatarios, o povo brasileiro, na construgao de seu contetido.

2 DIREITO CIVIL E AS ENTIDADES FAMILIARES

Assim como a sociedade foi evoluido, a entidade familiar também foi modificando-

-se com o passar dos anos. O grande avan¢o no ambito juridico foi visivelmente notado
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sobre a época em que vigia o Cédigo Civil de 1916 e apds o Codigo Civil de 2002 que vigora
até hoje no Pais.

Em poucas palavras o autor Carlos Gongalves descreve que o Cédigo Civil de 1916
e as Leis posteriores que eram dominavam e regulam a familia do século passo se dispunha
unicamente em ser construida através do casamento (modelo patriarcal e hierarquizado) e
com a modernidade surgem novos elementos que compdem as relacdes familiares, como
os vinculos afetivos. A constituicao de uma familia é uma realidade social e que constitui a
base do Estado (o nticleo fundamental em que toda sociedade baseia-se e organiza-se). Sen-
do considerada uma instituicdo necessaria e sagrada para o desenvolvimento da sociedade
e considerada merecedora de protecado integral e ampla do Estado.

O Direito de Familia faz parte do Direito Civil com o detalhe de possuir algumas
caracteristicas peculiares em funcdo do conjunto de normas que regulam as relacdes juridi-
cas familiares onde sdo prezados principios morais, culturais e sociais que sdo voltados para

todo um desenvolvimento social da comunidade.

O Direito de familia nasce do fato de uma pessoa pertencer a determinada familia, na qualida-
de de conjuge, pai, filho, ou seja, como membro constituinte de uma familia. O que prevalece
no direito de familia é seu contetido personalissimo, focado numa finalidade ética e social,
direito esse que se violado poderd implicar na suspensio ou extingdo do poder familiar, na
dissolugdo da sociedade conjugal, ou seja, propriamente nos direitos exercidos pelos membros
de uma familia na sociedade. (GONCALVES, 2005, p. 2)

Entende-se que Entidade Familiar é toda e qualquer espécie de unido, capaz de
acolher todas as emocoes e afei¢des dos seres humanos, sendo constituida de duas ou mais
pessoas, independente do sexo. O pluralismo das entidades familiares, uma das mais im-
portantes inovacdes de nossa Constituicdo Federal, relativa ao direito de familia, encontra-
-se ainda cercada de perplexidades. A expressdo entidade familiar reveste-se do significado

constante no artigo 226, §§3° e 4° da Constituicdo Federal Brasileira, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 3°. Para efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4°.
Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

Sendo assim o artigo acima descreve que uma entidade familiar pode ser a unido
estavel ou a comundiade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, assim existem
formas de constituicdo familiares diversas e que ndo podem ser taxativas por que nao é a
Lei que escolhe como deve-se construir uma familia. Para que uma entidade familiar nasca

€ necessario que isso ocorra espontaneamente como uma institui¢ao social e duas opgdes se
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apresentam em uma grande diversidade, sendo formada por pai e filho, pais e filhos e pes-
soas do mesmo sexo com ou sem filhos e por pessoas de sexo diferentes com e sem filhos.

Foi com o Cédigo Civil de 2002 que foram atualizados os aspectos essenciais do
direito de familia, com base na Constituicdo Federal Brasileira que garante novos direitos e
preserva a estrutura do Cédigo Civil anterior e as novas mudancas trazidas pela sociedade
e pelo legislativo.

Assim, o doutrinario Silvio Venosa afirma em seu vasto estudo acerca do Direito
de Familia que o Direito Civil moderno considera membros de uma familia as pessoas que
possuem uma relagdo conjugal ou que possuem um parentesco. Portanto, a familia é consi-
derada um fendmeno da juncado de dados sécias, psicolégicos e biolégicos.

Cabe relembrar que ha algum tempo a sociedade aceitava e considerava que somen-
te poderia ser considerada familia aquela, construida pelo matrimonio entre um homem e
uma mulher, enquanto a legislacdo tratava apenas sobre o casamento, parentesco e as rela-
¢Oes de filiacao. Hoje a metamorfose que a sociedade vem vivendo ja é possivel outra inter-
pretacao, ou seja, a sociedade muda e o direito precisa adaptar-se a modernidade efetivando
e protegendo os envolvidos.

Atualmente as relagdes familiares passaram por transformacgdes e o casamento dei-
xou de ser aquela tnica ideia aceitédvel e passaram a ser considerados outros modelos, como
as relagdes extramatrimoniais, a unidao homoafetiva e a unido estavel. Essa evolucio so foi
possivel, quando o Estado efetivou seu dever juridico constitucional de implementar me-
didas necessarias para adaptar-se a constante modificagdo em que o mundo vem vivendo
e viverd. Quanto ao modelo das relacdes extrapatromoniais é possivel definir algumas. A
unido estavel pode ser considerada, de que sua formacao pela unidao de um dos pais com

seus descendentes (familias monoparentais), e até mesmo pela unido homoafetiva.

3 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

Quando fala-se no ramo especifico do Direito Civil é possivel verificar que ele
subdivide-se em titulos e um deles é o principio da autonomia da vontade.

Tal principio teve sua origem P6s a Revolucao Francesa e sua busca era de expres-
sar a liberdade absoluta e da vontade do ser humano, logo o cidaddo era livre para manter
um acordo ou relacdo com quem quisesse e da maneira que lhe era preferido. Nesta época
tratava-se a autonomia da vontade como ampla e de irrestrita liberdade, talvez fosse a ma-
neira em que a sociedade era coduzida a pensar e agir pela forma do absolutismo.

Atualmete e com o Cédigo Civil de 2002 a palavra chave em questdo é proprieda-
de da Autonomia Privada, ja que ela passou a sofrer algumas limitacGes, principalmete de
quem cotratava ou do contetdo cotratado. Tal modificacao foi observada e praticada com

o dia-a-dia em exemplos simples do cotidiano e mesmo assm esta nomeclatura ainda nao é
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utilizada por todos os autores ou pessoas vinculadas ao meio juridico, muitos aina utilizam
sinonimos e negam-se a utilizar a termiologia da Autonomia da Vontade.

E exatamete nesse sentido que Maria Helena Diniz diz que o proprio artigo 9° da
Lei de Itroducao é cogente, ou seja ndo permite que as partes o alterem e ainda afirma que
alguns autores nao retiram a possibilidade de aplicar a autonomia da vontade, porém que
ela seja admitida pela legislacao do Pais que a obriga ou seja, a lex loci celebrations. Entretanto
a autora resalta que é inaceitavel que a autonomia da vontade indique a Lei que sera apli-
cavel, logo haveria uma autonomia que fosse escolher o local que iria regulamentar os seus
interesses ou do foro em questao.

Portanto a liberdade de contratar refere-se ao direito de poder celebrar contratos e
da capacidade civil em que se constata. A Autonomia Privada esta diretamete relacionanda
com a ampla liberdade contratual, e nesta parte sim existe a iterferéncia do Estado e algu-
mas limitagoes a ela.

Quando trata-se de Autonomia Privada ndo é somente a contratual, mas sim a de
poder escolher como vestir-se, com quem sair ou relacioar-se. Essa altima esté interligada
principalmente as questdes relacionadas a unido de pessoas do mesmo sexo que origiou
uma grande modificacdo no ambito juridico e criou uma quarta entidade familiar, permiti-
do e considerando, perante todo o territdrio brasileiro a possibilidade de ser registrado em

cartério e com todos os direitos iguais, como o casamento e a unido estavel.

4 A UNIAO HOMOAFETIVA

Para compreender o quao importante foi a decisao do Supremo Tribunal Federal em
2011 é fundamental conceituar alguns pontos. Primeiramente somos regidos por uma Lei
maior, a chamada Constituicdo Federal de 1988, nela esta descritos alguns direitos basicos
do ser humano e principalmente o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A Constitui-
¢do Federal nada mais é que um guarda-chuva que ampara todos os demais ramos juridicos
hoje existentes, ela que projeta todas as normas juridicas e, principalmente, seus respectivos
principios.

No que trata-se de direitos basicos, os direitos fundamentais sdo considerados os
direitos que nascem com o individuo, portanto é o conjunto de direitos e garantias do ser
humano, com a finalidade de respeitar a sua dignidade, com protecao do Estado de garantir
todas as condi¢des minimas de vida para que se desenvolva. Esta descrito nos artigos 5° ao
17° da Constituigdo os direitos fundamentais, garantias do individuo e do coletivo na socie-
dade brasileira. Tratam-se das garantias constitucionais, que dizem respeito a manutengao
da eficacia e protecdo da ordem contra qualquer fator que possa por em risco a norma. De
uma forma resumida é possivel interpretar que os direitos fundamentais consagrados pela

Constituicao Federal de 1988 sao os direitos assegurados ao cidaddo, como individuo ou
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como membro da sociedade, em oposigdo a discricionariedade estatal ou outros atos im-
prudentes praticados por terceiros. J4 as garantias podem ser consideradas instrumentos
da real efetivacao desses direitos fundamentais e possuem carater de norma constitucional,
dependendo de uma lei.

A Constituicdo Federal descreve, em seu artigo 5° onde estdo dispostos os direitos e

deveres individuais e coletivos, que:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito d vida, a liber-
dade, a iqualdade, a sequranga e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigdo.

Nao importa o sexo, religido, raga, idade, estada civil, condicao social e econémica
ou qualquer outra forma que possa diferenciar os cidadaos brasileiros; perante a Consti-
tuicdo todos sdo iguais, com direitos e deveres. A dignidade humana é um direito funda-
mental, invioldvel, muito mais que um simples direito descrito na Carta Magna, atributo a
pessoa humana, pelo fato de “SER” humana. O sistema normativo brasileiro é feito por leis
decorrentes das necessidades vivenciadas pelos cidaddos.

O titulo anterior esta interligado a questdo que sera tratada neste item, primeira-
mente porque apesar do Principio da Autonomia ser declarado em Lei, muitas vezes ndo
é cumprido e de alguma maneira prejudica o terceiro envolvido, por outro lado quando
trata-se de homossexuais é necessdrio interpretar que ha ainda muita descriminacéo e pre-
conceito perante toda a sociedade e ainda cientificamente ndo existem algo comprovado de
como nasce uma pessoa gay, sendo que na hora da concepgao a separagao ocorre XX ou XY
e ndo existe um terceiro perante a Ciéncia, ou é feminino ou masculino. Sendo assim, para
a Ciéncia a sexualidade se determina por um gene do cromossomo X. Para muitos pesqui-
sadores e cientistas ocorre uma carga extra de liberacdo de hormoénio ou progesterona ou
testosterona, o que ainda ndo foi comprovado e ndo possui uma base cientifica concreta.

O que alguns especialistas relatam é que esse desejo ocorra através da combinagao
de fatores biol6gicos e de experiéncias da vida. Para Freud a terminologia “gays” determi-
na-se pela pessoa em questdo possuir uma relacdo de fragilidade com seu pai e tudo isso por
causa da interferéncia da mae. Os primeiros relatos de homossexualidade sdo antigos, mas
como era algo ndo aceitdvel ndo foram registrados.

Foi constatado na pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisti-
ca (IBGE) em 2010 que estima que a parcela homossexual da populacao brasileira seja de 17,9
milhdes de pessoas.

Nessa pesquisa também foi registrado que no Brasil existem 60 mil casais homosse-
xuais, a regiao Sudeste é a que tem mais casais que se assumiram homossexuais, com 32.202,

em seguida estd a regido Nordeste com 12.196 e a Regido Sul com 8.034. J4 a regido Norte
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é que tem menos casais gays, com 3.420, seguida pela regido Centro-Oeste com 4.141 e o
Estados de Sao Paulo é o que tem mais casais homossexuais com 16.872, seguido por Minas
Gerais com 10.170.

No século passado casamento era tido como algo “para sempre” e perante a socieda-
de atual pode parecer um tanto quanto estranho essa concepcao, pois antigamente o divorcio
era proibido, por pior que a relacao estivesse ela era mantida. Quando surgiu a possibilidade
de divorcio possibilitou que duas pessoas casadas desfizessem o vinculo matrimonial apenas
uma vez em suas vidas, ou seja, casamento desfeito, divorcia apenas uma vez. .

Até 2011 existiam apenas trés entidades familiares, entre elas as descritas no Cédigo
Civil de 2002. Porém desde 1996 o Congresso ja tinha projetos de proposta que autorizava
a unido entre pessoas do mesmo sexo e desconstruir a ideia de um vinculo conjugal entre e
somente uma mulher e um homem seria um grande marco tedrico no Brasil e levaria o Pais
a vanguarda dos Direitos Homossexuais. Contudo, esses projetos nao sairam do papel e o
Brasil em pleno século XXI estava com sua legislacdo desatualizada e precisando de mu-
dangas drasticas em virtude da constante mutagdo em que a sociedade vem passando e das
grandes mudancas em legislacdes internacionais que permitiam a unido de duas pessoas do
mesmo Sexo.

Apesar de alguns Paises ja permitirem a unido de pessoas do mesmo sexo, o que foi
inédito, estd mudanga comecou a disseminar em outros Paises em que ainda nao era per-
mitido, gerando direitos aos gays e reconhecendo eles como cidadaos. Apesar de, perante a
legislacao atual de 1988 eles ja serem sujeitos de direito, o preconceito os fazia sentir que nao
eram e era através do olhar maléfico da sociedade que eles se tornavam pessoas que escon-
diam seus sentimentos por medo da reacdo e ao fazer isso tinham seu psicolégico danificado
e seus desejos oprimidos.

Mesmo com todas as mudancas propostas no Coédigo Civil de 2002, ainda haviam
lacunas que precisavam ser desfeitas. O artigo 266 do CC que prevé e define as regras do ca-
samento nao menciona que o casamento deve ser constituido de pessoas de sexos opostos e
sim apenas uma questao interpretativa da Lei. Em meio a tantas interpretagdes a especialis-
ta em Direito Homossexual, Maria Berenice Dias diz que: “Nenhum legislador vai desagra-
dar seu eleitorado. O caminho para a aprovacdo do casamento é o Judiciario, que nao pode
manter uma desigualdade”. Portanto é dever do Judicidrio que novas mudancas ocorram
para resguardar e para auxiliar a sociedade em questdes que ainda ndo foram esmiucadas.

Apesar da ndo regulamentacao no Cédigo Civil de 2002, muitas pessoas mantiam
suas relagdes de forma que a sociedade comegou a mudar o preconceito. Apesar de nao exis-
tir nada que definisse esta unido, muitos ja moravam juntos e de alguma maneira em que
era preciso esconder-se da sociedade era necessério buscar por um direito para que fosse
regulamentarizado esta unido entre pessoas que possuiam vinculos afetivos, mas perante a

legislacdo ndo possuiam qualquer vinculo matrimonial. E foi com uma grande mobilizagao
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da comunidade que a proépria justica decidiu julgar favordvel a unido de homossexuais. A
criacdo da quarta entidade familiar surgiu em 2011, em uma decisdo inédita e unanime do
Supremo Tribunal Federal, e é fundamental ressaltar que nenhum momento a Constituigao
de 1988 proibia a unido de pessoas do mesmo sexo, apenas ndo havia nada que a determi-
nasse ou restringisse.

O marco histérico no Direito Brasileiro, especificamente dos Direitos dos Homésse-
xuais ocorrer no dia 05.05.2011, a qual a sociedade foi surpreendida pela decisao do Supre-
mo Tribunal Federal, que propds a equiparagao das relagdes entre pessoas do mesmo sexo
por unanimidade;

A decisao construiu a possibilidade de novas mudancas no Cédigo Civil de 2002,
pois ficou garantindo o direito de, pessoas do mesmo sexo, registrarem em Cartério suas
relacdes como unides estaveis, portanto o Supremo reconheceu a unido homoafetiva como
um nucleo familiar, como qualquer outro. Tal interpretacdo criou a quarta entidade familiar
do Direito Civil Brasileiro.

Os ministros destacaram que é importante que o Congresso Nacional deixe de
ser omisso em relacdo ao tema e regule as relagdes que surgirdo a partir da decisdo do
Supremo.A decisao do STF foi unanime mesmo com os ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Cezar Peluso divergirem em alguns aspectos da fundamentagdo da maio-
ria dos colegas, ndo fugiram do ponto central. Ficou evidente a unanimidade com relacdo a
condenacao da discriminacdo e de atos violentos contra homossexuais também.

No relatdrio, os ministros Marco Aurélio e Celso de Mello ressaltaram que o carater
laico do Estado impede que a moral religiosa sirva de parametro para limitar a liberdade
das pessoas. Ressalvo o desataque feito pelo Ministro Marco Aurélio que destacou o papel
contra majoritario do Supremo e citou a decisdo tomada em relacdo a Lei da Ficha Limpa,
lembrando e enfatizando que as normas constitucionais de nada valeriam se fossem lidas
em conformidade com a opinido publica dominante.

O Ministro Celso de Mello afirmou ainda que: “O Estado deve dispensar as uni-
Oes homoafetivas o mesmo tratamento atribuido as unides estaveis heterossexuais. Nao ha
razdes de peso que justifiquem que esse direito ndo seja reconhecido, frisou o ministro.
“Toda pessoa tem o direito de constituir familia, independentemente de orientacao sexual
ou identidade de género”, disse. Ja o ministro Luiz Fux ressaltou e questionou que, se a ho-
mossexualidade é um traco da personalidade, caracteriza a humanidade de determinadas
pessoas. “Homossexualidade nao é crime. Entdo porque o homossexual nao pode constituir
uma familia?”;

O ministro Ricardo Lewandowski, primeiro a ndo acompanhar integralmente o re-
lator, reconheceu os direitos dos casais homossexuais, mas de forma um pouco mais restri-
tos. Para ele os homossexuais tém os mesmos direitos dos casais convencionais que vivem

em unido estavel, exceto aqueles tipicos das relagdes entre um homem e uma mulher.

193



194

Matheus Felipe de Castro, Cinthya Sander Carbonera

Para a advogada Rosangela Novaes:

“O Direito ndo regula sentimentos, mas define as relagdes com base neles geradas.
Demonstrada a convivéncia entre duas pessoas do mesmo sexo, publica, continua e
duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicao de familia, haverd, por con-
sequéncia, o reconhecimento de Unido Homoafetiva como entidade familiar, com a
respectiva atribui¢do dos efeitos juridicos dela advindos. As unides entre pessoas do
mesmo sexo representam um fato social cada vez mais constante em todo o mundo.”

E ainda destaca que:

“A Constituicao Federal afirma que o Brasil é uma sociedade fraterna, plural e sem
preconceitos. Assim, aqueles que sdo diferentes da maioria devem ser respeitados.
[...] Os individuos que compdem a populagdo LGBT (lésbicas, gays, bissexuais, tran-
sexuais, travestis e transgéneros) experimentaram toda sorte de sofrimentos origi-
nados na intolerancia e no injustificado preconceito social. O ser humano parece ter
uma enorme dificuldade em aceitar aquilo que ndo entende, e que, por ser diferente,
ndo estd acostumado a lidar.”

Importante ressaltar que o STF nao julgou, ndo versou, nao se manifestou sobre o
casamento civil. Essa abertura se deu como um efeito natural da equiparacdo das unides
homoafetivas com as unides estaveis: a conversao da unido estdvel em casamento. Nao se
trata de nenhuma férmula magica ou ginastica hermenéutica. E uma solucdo muito sim-
ples, oriunda da legislagao positiva brasileira. E deve ser vista como um “plus”, mais uma
possibilidade de os casais - todos eles - exercerem a sua liberdade e autonomia na hora de
formatarem a sua entidade familiar.

Na Constituicao Federal Brasileira de 1988, constam previstos trés enquadramentos
de familia: a decorrente do casamento, a familia formada com a unido estavel e a entidade
familiar monoparental (quando acontece de apenas um dos conjuges ficar com os filhos) e
agora preveé a quarta, a decorrente da unido homoafetiva;

Ao julgar procedentes as duas acdes que pediam o reconhecimento da re-
lagdo entre pessoas do mesmo sexo, os ministros decidiram que a unido homoafeti-
va deve ser considerada como uma auténtica familia, com todos os seus efeitos ju-
ridicos. Portanto, a homossexualidade é a variante da expressao sexual humana, se
traduz nos versos de Fernando Pessoa: “O amor é que é essencial. O sexo é so um acidente.
Pode ser iqual ou diferente”.

Sendo assim aqui o Direito Brasileiro pos em pratica algo que ja vinha sido garan-
tido pela Constituicdo Federal de 1988, a qual juntamente com o Cédigo Civil de 2002, o
principio da Autonomia da Vontade entre as partes, e neste caso permitiu que com toda a
modificagdo em que a sociedade passa e passou era necessdrio que algumas alteracdes na

Lei fossem feitas para adaptar-se ao novo. A Unido Homossexual apenas foi posta em Lei,
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pois mesmo antes de sua aprovagdo muitos casais ja moravam juntos e eram regidos de afe-

tos verdadeiros o qual nenhuma Lei restringia ou seria capaz de por fim.

CONSIDERAGOES FINAIS

As mudancas ocorridas na sociedade trouxeram novos questionamentos. A Cons-
tituicdo Federal de 1988 dispde em seu interior alguns direitos béasicos e fundamentais do
ser humano e juntamente com o Cédigo Civil de 2002 possibilitou novas mudancas e ques-
tionamentos. Um dos grandes questionamentos do Século XX é sobre o casamento e a pos-
sibilidade de decisdo, ou seja, de escolher o que é melhor para si com fundamentacdo no
principio da autonomia.

O principio da autonomia refere-se a o ser humano tomar suas decisdes sem interfe-
réncia de ninguém. A Autonomia Privada estd diretamete relacionanda com a ampla liber-
dade contratual, e nesta parte sim existe a iterferéncia do Estado e algumas limitacoes a ela.

Quando trata-se de Autonomia Privada ndo é somente a contratual, mas sim a de
poder escolher como vestir-se, com quem sair ou relacioar-se. Essa tltima esté interligada
principalmente as questdes relacionadas a uniao de pessoas do mesmo sexo que origiou
uma grande modificacdo no dmbito juridico e criou uma quarta entidade familiar, permiti-
do e considerando, perante todo o territério brasileiro a possibilidade de ser registrado em
cartorio e com todos os direitos iguais, como o casamento e a unido estavel.

Para a sociedade o vinculo afetivo era explicado através do casamento e essa unido
sO era possivel entre pessoas de sexos opostos, ocorre que até 2002 existiam apenas trés
entidades familiares. Em 2011 em uma decisdao unanime e inédita o Supremo Tribunal Fe-
deral criou a quarta entidade familiar. A unidao homoafetiva possibilitou que o principio da
autonomia fosse cumprido e legalizou a unido de pessoas do mesmo sexo, sendo registrada
em Cartério. Assim, em plena evolucao da sociedade o Direito Brasileiro ndo poderia ficar
neutro e precisou-se adaptar as modificacdes em que a sociedade vem passando. A possibi-
lidade de duas pessoas deixarem apenas o afeto e poderem construir perante o Direito uma
Familia tenta desfazer o preconceito e possibilitar que essas pessoas sintam-se inseridas na

sociedade.
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