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O menino homossexual esta em guerra.

Ainda n&o sabe que é homossexual.

Nem que esta em guerra.

Também n&o sabe as causas dos dois fatos.

No entanto, ele nasceu em guerra.

Maldicao, a de ter sido parido em territério inimigo.

[....] O menino homossexual enfrentara algumas estupidezes.
Sera parte de uma minoria com a qual as maiorias estabelecem,
geralmente, relagcdes de crueldade. As maiorias heterossexuais
se acharam, ao longo dos séculos, moralmente superiores e,
portanto, com direito a decidir como tém que viver os demais.

A homossexualidade — na verdade, todas as sexualidades nao
reprodutivas — foi pecado para as religides, foi doenca para a
ciéncia e foi crime para o direito e os Estados. O poder nunca
nos quis.

O menino homossexual, s6 por ter nascido homossexual, s6 por
ter sido parido em territério inimigo, esta em guerra com a
religido, com a ciéncia e com o Estado. Como poderia um
menino enfrentar uma luta tdo desigual?

Com que armas? Onde esta o adulto que o escute?

(Osvaldo Bazan).



RESUMO

ROSA, Marques Aparecido. Da familia homoafetiva e das dificuldades para a sua
disciplina ante a auséncia de legislacao especifica. 2023. 154f. Dissertagéo
(Mestrado em Direito Negocial) Universidade Estadual de Londrina, 2023.

O reconhecimento de direitos civis de membros de familias homoafetivas
ganhou avango com diferentes decisdes do Supremo Tribunal Federal. Através de
varios entendimentos houve o reconhecimento da familia homoafetiva como uma
entidade familiar, cabendo tratamento semelhante ao dado as familias
heterossexuais. Esse reconhecimento teve diferentes implicagdes em igualdade de
direitos, agindo sobre o direito de adogao, direito sucessorio, direito previdenciario e
outros. As implicacdes ultrapassam a area juridica e a sociedade presencia essas
mudancgas. Esta ideia possui como objetivo dar a devida importancia a conjuntura das
familias em sua pluralidade, destacando que as familias homoafetivas se encontram
incluidas entre elas e abordar os direitos garantidos aos homossexuais e suas familias
e que esses direitos ndo possam ser relegados por convicgdes inadequadas ou
supostas lacunas legais, bem como demonstrar a importancia de se construir politicas
publicas adequadas as pessoas homossexuais em situacdo de desigualdade,
combatendo o preconceito como pratica social na prevaléncia de um Direito Social
aplicado em respeito a dignidade da pessoa humana, tendo como principio
fundamental o do real Estado democratico de direito, a observancia do principio do
acesso a justica, em cumprimento aos principios constitucionais pra que ocorra uma
prestacgao jurisdicional mais justa, sendo esta uma responsabilidade do Estado a fim
de se preservar a dignidade humana. Mediante os resultados da pesquisa percebe-se
que, frente a auséncia de legislagédo especifica, o judiciario recorre a adaptacéo de
leis e jurisprudéncias para dar solugdes aos conflitos que os envolvem. Todavia, o
procedimento exige de quem julga ou entende a questao, uma interpretagdo que nem
sempre sera em beneficio dos direitos da parte na agao. Questdes de preconceito e
discriminagao existem e a falta de legislagédo especifica traz vulnerabilidade juridica.
Ha lacunas desde a questdo da comprovacao da unido estavel para variados fins,
porque nem sempre a relagao é publica por medo do preconceito. O ECA determina
a capacidade de protecdo, criagdo e auxilio no desenvolvimento da crianga, no
entanto, os casais homoafetivos na sociedade e mesmo em ambito processual e
juridico esbarram em pontos que nao deveriam, como por exemplo, a possibilidade
de recusa por juizes e promotores quanto a adogao ou mesmo recolocagao em uma
familia substituta sob a justificativa de que a orientacdo sexual dos pais pode interferir
no desenvolvimento da afetividade dos filhos, como se a convivéncia os tornasse
propicios a também serem homossexuais ou que devido a auséncia dos dois
referenciais basicos — paterno e materno possa causar prejuizos na educacgao do
adotando. As ciéncias juridicas, portanto, tem a necessidade de trabalhar para uma
normatividade juridica adequada e especifica para familias homoafetivas e sua
construcdo. Quanto ao Estado, cabe promover a discussao de alternativas para a
implementagao de acdes e politicas publicas que, ante a auséncia de leis, aprimorem
as decisbes vindas do Poder Judiciario garantindo a igualdade entre todos, mas em
especial a dignidade das familias homossexuais. A ordem juridica e social precisa
estar adequada as transformacdes da contemporaneidade, mas a luta € complexa e



necessaria. A falta de uma legislagao especifica para as familias homoafetivas € um
problema que deve ser sanado. E preciso regular as novas concepgdes de familias,
cujas caracteristicas nao se ajustam ao modelo de regulagéo exclusivamente estatal.

Palavras-chave: direito de familia; homoafetividade; igualdade.

ABSTRACT

ROSA, Marques Aparecido. The homoaffective family and the difficulties in disciplining
it in the absence of specific legislation. 2023. 154f. Dissertation (Master's in Business
Law) State University of Londrina, 2023.

The recognition of the civil rights of members of same-sex families has been advanced
by various decisions of the Federal Supreme Court. Through various rulings, the same-
sex family has been recognized as a family entity, with treatment similar to that given
to heterosexual families. This recognition has had different implications in terms of
equal rights, affecting adoption rights, inheritance rights, social security rights and
others. The implications go beyond the legal field and society is witnessing these
changes. This idea aims to give due importance to the plurality of families, highlighting
that homosexual families are included among them and addressing the rights
guaranteed to homosexuals and their families and that these rights cannot be
relegated by inadequate convictions or supposed legal gaps, as well as demonstrating
the importance of building adequate public policies for homosexual people in situations
of inequality, combating prejudice as a social practice in the prevalence of a Social
Law applied with respect for the dignity of the human person, with the fundamental
principle of the real democratic state of law, observance of the principle of access to
justice, in compliance with constitutional principles so that a fairer judicial provision
occurs, this being a responsibility of the State in order to preserve human dignity. The
results of the research show that, in the absence of specific legislation, the judiciary
resorts to adapting laws and jurisprudence in order to find solutions to the conflicts
involving them. However, the procedure requires those who judge or understand the
issue to interpret it in a way that is not always to the benefit of the rights of the party to
the action. Issues of prejudice and discrimination exist and the lack of specific
legislation brings legal vulnerability. There are gaps from the issue of proving a stable
union for various purposes, because the relationship is not always public for fear of
prejudice. The ECA determines the ability to protect, raise and help develop children,
however, homosexual couples in society and even in the procedural and legal sphere
come up against points they shouldn't, such as, the possibility of judges and
prosecutors refusing adoption or even placement in a substitute family on the grounds
that the parents' sexual orientation could interfere with the development of their
children's affectivity, as if living together would make them more likely to be
homosexual or that the absence of two basic references - paternal and maternal - could
cause damage to the adoptee's upbringing. The legal sciences therefore need to work



towards adequate and specific legal regulations for homosexual families and their
construction. As for the state, it is up to it to promote the discussion of alternatives for
the implementation of actions and public policies that, in the absence of laws, improve
the decisions coming from the Judiciary, guaranteeing equality for all, but especially
the dignity of homosexual families. The legal and social order needs to adapt to the
transformations of contemporary times, but the struggle is complex and necessary.
The lack of specific legislation for homosexual families is a problem that must be
remedied. It is necessary to regulate the new conceptions of families, whose
characteristics do not fit the model of exclusively state regulation.

Keywords: family law; homosexual affection; equality.
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1 INTRODUGCAO

A familia corresponde a uma das instituicbes mais antiga da humanidade,
sendo o primeiro grupo social organizado na histéria humana. Ela se transformou com
a humanidade, dando-se a divisdo de papéis, a organizagao social de propriedade,
sucessao e heranca. A ideia de uma familia dentro de uma visédo heteronormativa, de
um bindmio de géneros com mulher e homem, veio determinar regras religiosas e
sociais na maior parte das sociedades.

A mudanca da familia para o modelo patriarcal na maior parte das sociedades
trouxe codigos de moral, do casal procriador, do modelo ou do considerado normal ou
adequado social e religiosamente. O patriarcalismo gerou a divisdo de papéis de
género, determinou o moral e 0 ndo moral, bem como o normal e o anormal,
desconsiderando a individualidade e considerando o que a coletividade aceita.

Dentro de uma sociedade patriarcal, firmada no binbmico homem e mulher,
criou a questdo da orientagcdo sexual ao longo da histéria. A homossexualidade
sempre existiu e teve tratamentos variados em cada cultura e através da historia,
porém, passou a ser proibida, criticada e perseguida como comportamento anormal
na sociedade, segundo o pensamento de cada periodo. Isso € colocado porque na
Grécia Antiga era parte da sociedade, entendida e aceita em culturas indigenas pré e
pos dominio ou colonizagdo, embora criticada em outras sociedades.

Nao somente a mulher teve seus direitos regulados e sua posi¢ao diminuida
dentro da sociedade patriarcal, como também as pessoas com orientacdo sexual
diversa do padréo heterossexual. A homossexualidade foi vista como pecado,
aberragao, crime e doenga, gerando perseguicdo e desrespeito de direitos dos
homossexuais por séculos.

No século XX, tal qual se deu com as mulheres, a homossexualidade tornou-
se objeto de debate e busca de compreenséo. As lutas sociais significaram a incluséo
dos homossexuais em politicas de saude, politicas sociais e também quanto a propria
garantia de direitos dos mesmos. As lutas foram e sdo necessarias porque se a
Constituicdo Federal de 1988 menciona a igualdade, a homossexualidade na
sociedade é tratada como algo diverso, cabendo protecédo do Estado as pessoas

nessa condicao na falta de lei especifica para seus assuntos e necessidades.
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A luta pelo reconhecimento de direitos causou modificagbes quanto as leis.
Acoes diretas de inconstitucionalidade, resolu¢cdes do Conselho Nacional de Justica e
recursos extraordinarios, entre outras medidas, vieram no sentido de garantir direitos
aos homossexuais. Deu-se a luta pelos direitos da familia homoafetiva e varias
modificagdes legais foram introduzidas. Ocorre que, embora diferentes direitos
tenham sido regulados ou garantidos, ha lacunas no que se refere aos direitos das
pessoas homossexuais no Brasil.

Por outro lado, a auséncia de concretizacao de leis especificas, geram lacunas
no ordenamento juridico brasileiro que dificultam o exercicio do direito pelas familias
homossexuais, fatos estes que fizeram com que a tematica da familia homoafetiva
fosse fruto de diversos estudos ampliando o debate pela sociedade.

Nesse contexto, temos como objetivo geral, abordar os direitos garantidos aos
homossexuais e suas familias e que esses direitos ndo possam ser relegados por
convicgdes inadequadas ou supostas lacunas legais.

Como objetivos especificos , pretende-se apresentar a familia em sua
pluralidade, destacando que as familias homoafetivas se encontram incluidas entre
elas; expor o que é a homossexualidade e como a afetividade é considerada na
garantia do Direito de Familia; debater os direitos garantidos na atualidade e as
lacunas presentes ainda no ordenamento juridico; discorrer a respeito das causas do
atraso em reconhecimento legal proprio dos direitos dos homossexuais.

A presente pesquisa se justifica, pois € importante o debate quanto aos direitos,
a discusséao sobre preconceitos e demais questdes. Expor os direitos garantidos para
as familias homoafetivas e ainda as falhas ou lacunas existentes contribui para um
maior esclarecimento da realidade e entendimento da razao disso acontecer.

Esse estudo permite observar como a familia homoafetiva veio a lutar por seus
direitos, aproveitando-se do reconhecimento da unido estavel e da aceitacdo da
pluralidade nas formas de constituicdo das familias. Esse trabalho mostrara como a
interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi usada pelo Supremo Tribunal
Federal - STF para decisdes a favor da equiparacdo de direitos para pessoas
homossexuais e suas familias.

Favorece entender como o Supremo Tribunal Federal aplicou e se aplica a
igualdade (Art. 5° CF/88), proibi¢cao de preconceito ou discriminagao (Art. 3°, IV CF/88)
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e o direito a liberdade (Art. 5° CF/88), intimidade e vida privada (Art. 5°, inciso X) para
a adaptacdo legal praticada hoje como unica forma de garantia de igualdade de
direitos, na falta de texto especifico para as pessoas LGBTQIl+ ou LGBTQIAP+
(Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgénero, Queer, Intersexuais, Assexuais,
Pansexuais) e suas familias.

Permite observar que para a familia homoafetiva se encontra falta de
determinacao legal especifica de direitos e dentro de uma sociedade que afeta o
exercicio de direitos por razbes variadas, veladas ou claras. Esse assunto, portanto,
€ de extrema relevancia para as pessoas LGBTQIAP+, o Direito de Familia, Direito
Constitucional e para a propria sociedade.

Para alcangar os objetivos propostos, foi utilizado o método dedutivo, pois parte
de teorias gerais para se chegar ao alcance de fatos e fenbmenos particulares,
utilizando-se também da pesquisa bibliografica, realizada a partir da analise
pormenorizada de materiais ja publicados na literatura e artigos cientificos divulgados
no meio eletrénico. Todos os materiais foram lidos, fichados, organizando-se o texto
da dissertacdo que a seguir € exposto. O estudo apresentou em seus capitulos
primeiramente o Direito de Familia, destacando a familia plural, os membros de uma
familia e a obrigacdo do estado de protegédo de todas, em face da importancia dessa
para as futuras geracoes.

Em seguida se traz a homossexualidade enquanto orientagcdo sexual,
debatendo conceitos, aspectos histéricos, visdo da sociedade, total de mortes e
violéncia contra homossexuais e a luta por direitos no Brasil. Por ultimo expde os
direitos constitucionais e civis que apos lutas foram garantidos para homossexuais e
as familias homoafetivas, expondo quais sdo e que lacunas ainda existem.

O debate sobre as minorias, seus direitos e suas dificuldades vem como reflexo
de um Direito Constitucional e Civil que precisam acompanhar a sociedade e garantir
a igualdade de tratamento e os direitos de todos. Vem como um debate sobre o Direito
e sua sociedade mais inclusiva e menos preconceituosa/discriminatéria e o papel do

Estado nisso.
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2 DO DIREITO DE FAMILIA

O Direito de familia no Brasil vivenciou diferentes periodos, porque era
importante a compreensao e regulamentagao das relagdes de familia que foram sendo
estabelecidas. Diante dessa mudancga, de acordo com Farias (2004, p.09) a familia
deixou de ser vista apenas como mera instituicdo juridica, para vir a ser vista em sua
relevancia para a “promocdo da personalidade humana,” especialmente pela
valorizagao da dignidade humana.

O Direito teve que tratar das novas concepcgodes de familia pela ideia de familia
plural. Logo, antes de abordar os direitos de familias homoafetivas ou suas lacunas,
cabe compreender o que o Direito de Familia e o Direito Constitucional trouxeram de
base para a mudanca. E valido compreender o que é familia, quais seus tipos e sua
importancia para a sociedade.

E relevante para observar a obrigacdo da protecéo da familia pelo Estado e
como a sociedade reage as novas familias, expondo sociedade, religido e direito. A
seguir, portanto, isso € realizado para melhor compreensao das questdes presentes

no Direito de Familia no qual se tem a familia homoafetiva.

2.1 O CONCEITO DE FAMILIA

Discutir a familia € sempre uma questao muito dificil. Em primeiro lugar, porque
nao é algo facil tomar consciéncia de que o0 que somos enquanto maridos e esposas,
enquanto pais, maes, filhos e filhas ndo sdo as unicas alternativas abertas para a
humanidade.

Noronha e Parron (2020, p. 3) apontam que “a origem da familia esta
diretamente ligada a histéria da civilizagdo, uma vez que surgiu como um fendmeno
natural, fruto da necessidade do ser humano em estabelecer relacbes afetivas de
forma estavel’.

A palavra familia, em si mesma, indica coletividade. Desde os tempos mais
remotos, o direito se preocupa em proteger o organismo familiar e, isso ocorre, nao
sem raz&o. A familia é o ajuntamento natural de pessoas que compdem o Estado. E

a célula mater da qual decorre o Estado e o direito, sendo, como consequéncia légica,
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anterior aos mesmos.

O significado e abrangéncia do termo familia sofrera mudangas ao logo dos
tempos de acordo com a cultura e extratos sociais e juridicos, se por um lado alguns
defendem que uma sociedade sem familia ndo pode existir, outros defendem que a
familia é a primeira instituicdo definida por Deus na histéria.

Contrapondo essas teorias surge Karl Marx quando diz que a familia € uma
invencao burguesa. Ele a considerou a causa da opressao e da desigualdade social.
De acordo com suas ideias, a familia seria uma representacdo em menor escala do
aparato capitalista. A funcao seria a de reprimir e de tirar vantagem.

Marx & Engels — Manifesto do Partido Comunista (1848) aponta que:

Quais sdo as bases da familia atual, da familia burguesa? O capital, o ganho
individual. Em sua plenitude, a familia s6 existe para a burguesia, mas
encontra seu complemento na supressdo forcada da familia entre os
proletarios e a prostituicdo publica.” Marx & Engels — Manifesto do Partido
Comunista (1848)

Desta feita, a teoria marxista expde uma forma de organizagéo da vida social,
uma sociedade emancipada da exploracado do homem pelo homem, e, para que isso
seja possivel, é imprescindivel superar também a atual forma de familia, devendo a
familia ser vista como uma organizacdo familiar que nao seja ordenada pela
propriedade privada, e sim, pela liberdade mais completa para que as pessoas
possam viver seus amores com a maior intensidade e a maior autenticidade.

Para atingir este ideal marxista, superar o casamento monogamico, € decisivo
para a constituicdo de uma sociedade que possibilite 0 desenvolvimento universal e
pleno (Marx denominava de "desenvolvimento omnilateral" — isto €, por todos os lados)
dos individuos.

Cabe salientar que a familia nuclear monogamica, nasce junto com a
propriedade privada dos meios de producdo, com a fungdo de dar ao homem a
garantia de que os herdeiros para quem ele deixaria suas riquezas eram filhos
legitimos dele.

Salienta-se que, na sociedade contemporanea, houve o rompimento com a
concepgao tradicional de familia, onde a caracteristica fundamental da familia passou

a ser o afeto, porém, mesmo apds o reconhecimento das familias homossexuais como
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entidades familiares, a monogamia entre eles é praticada, sendo exigido o respeito ao
outro e a protecdo de suas individualidades, a fim de concretizar o bem-estar de seus

membros.

Por fim, na sociedade atual, o que mais se assemelha a teoria marxista seria a
poliafetividade ou poliamor que é basicamente uma relagdo na qual ha um sujeito e
mais de uma pessoa, tendo-se conhecimento e consentimento para tal relagao.
Corresponde a relagdo n&o monogamica onde 03 ou mais pessoas tem
envolvimento afetivo de maneira simultdnea e de forma consentida por todos

aqueles que estao envolvidos.

2.2 A FAMILIA PLURAL NO DIREITO CONSTITUCIONAL, CIVIL E NO ECA

A familia, desde a antiguidade, é conceituada como um grupo social que tem
influéncia sobre a vida das pessoas. Essa, é entendida como um grupo com uma
organizagdo complexa, que esta imersa em um contexto social amplo, com o qual
interage constantemente. Portanto, como coloca Dias (2022, p.45), “o Direito de
Familia teve e tem que se modificar constantemente para atender as necessidades
das familias, seus membros e a sociedade.”

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1967, embora com direitos sociais
definidos, ndo era totalmente influenciada pelo Constitucionalismo Social. Seu préprio
inicio, focava na organizagcdo nacional e em outros temas, ficando os direitos e
garantias individuais, familia, educacéao e cultura, por exemplo, quase em seu final. A
Constituicao Federal de 1988 faria diferente, pois traria em seu inicio os direitos e
garantias fundamentais e os direitos sociais. A influéncia do Constitucionalismo Social
ou cidada é visto conforme Martins (2023, p. 46 e 85) na Constituicdo Federal de 1988,
sendo essa chamada e conhecida no pais como “Constituigdo Cidada”.

Sobre a Constituicdo Federal de 1988 e a inovagao trazida por essa, coloca
Martins (2023, p.707) que a mesma previu para todos os brasileiros, natos ou
estrangeiros no pais “o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, além de “todos” os demais direitos e garantias listados em seus incisos.”
Essa expandiu os direitos ja existentes na Constituicdo Federal de 1967 e acrescentou

novos direitos sociais.
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Para a familia, a Constituicdo Federal de 1988 foi importante, pois se observar
o texto da Constituicdo Federal de 1967 em seu artigo 167, somente o casamento era
uma forma de constituir familia e 0 casamento era indissoluvel. Somente abordava o
casamento civil e o religioso, quando se tratava das formas de familia. A Constituicao
“Cidada” de 1988, veio no sentido de entender a sociedade e seu artigo 226 nao
somente colocou a familia como a base da sociedade e algo a ser protegido pelo
Estado (BRASIL, 1967; BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 226 tratou do casamento civil e do
religioso, mas também colocou que o casamento podia ser dissolvido primeiramente,
com requisito de prévia separagéo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separacgao de fato por mais de 2 (dois) anos e com a Emenda Constitucional n. 66 de
13 de julho de 2010, deu a possibilidade de fim por meio do divércio propriamente. A
mesma trouxe como entidade familiar, a comunidade formada por qualquer dos pais
e descendentes, definiu os direitos e deveres na sociedade conjugal como algo que
pode ser exercido por homens e mulheres (BRASIL, 1988; BRASIL, 2010).

Para homens e mulheres o artigo 226 com a Lei n. 9.278 de 10 de maio de
1996, ganhou o paragrafo 3° com a redagao: “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.” O texto foi uma forma de regular
e dar direitos para as pessoas que viviam em unido estavel, pois a sociedade por
mudancas de padrdes morais e sexuais necessitava disso.

As modificagdes vieram no sentido de garantir direitos para tipos de entidade
familiar além do casamento, algo que nao existia. Sobre o colocado, expde Rosa
(2023, p.185) que a “Constituicdo Federal, em 1988, inovou ao elencar, além do
casamento - que era velho conhecido de todos e visto, até entdo, como a unica forma
legitima de se constituir familia - novas entidades a serem conferidas o status de
familia [...].

Apesar da Constituicao Federal de 1988, vigorava o Cédigo Civil de 1916 que
mantinha muitos pontos relacionados a familia ligados a costumes ou situagdes que
nao mais estavam adequados. Leis antes de 1988, tinham trazido mudancgas, porém,
muitas coisas permaneciam. Apds 1988, novas leis vieram para adequar o Cdodigo a

sociedade, porque era necessario. A ideia de ser filhos legitimos somente aqueles
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concebidos na constancia de um casamento € um exemplo, pois precisou a Lei n.
8.560 de 29 de dezembro de 1992 para revogar o artigo referente a isso. Leis
constantemente vinham para revogar artigos, incluir alteragdes variadas para manté-
lo adequado (BRASIL, 1916; BRASIL, 1992).

Na Acado Direta de Inconstitucionalidade 4.277/DF do Supremo Tribunal
Federal, mencionado pelo Ministro Marco Aurélio, expor que o Codigo Civil de 1916
somente dava efeitos juridicos para a familia tradicional, estabelecida pelo matrimdnio
entre homem e mulher. Entendia-se como familia, apenas aquela que era resultante
do matrimbnio, relegando aos outros relacionamentos familiares, invisibilidade
juridica. Esse, ndo somente n&do estava adequado a sociedade, como também a
prépria Constituicdo Federal de 1988 em alguns pontos (BRASIL, 2023, p.08).

Debates na sociedade entre legisladores, cobravam a revogacao do Caédigo
Civil de 1916 e um novo Cdédigo Civil. A Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002,
revogou o Codigo Civil de 1916 e instituiu o Codigo Civil de 2002, incluindo no texto
diferentes definigdes que a Constituigao Federal de 1988 trazia (BRASIL, 2002). Para
o Direito de Familia, em especifico o Codigo Civil de 2002, segundo o texto
constitucional, trouxe variadas modificagcbes quanto ao conceito de familia, de tipos
de entidades familiares, de igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres
na familia e outros temas.

No Cddigo Civil de 2002, considerando o texto do artigo 226, §3°, 4° e 5° da
Constituicao Federal de 1988, trouxe o reconhecimento da unido estavel entre homem
e mulher como entidade familiar, o entendimento da comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes como entidade familiar e a definicdo de
direitos e deveres iguais para homens e mulheres na sociedade conjugal.

O artigo 1.723 do Caddigo Civil de 2002, transcreveu o que consta no artigo 226,
§3° reconhecendo a unido estavel como entidade familiar. Em seu texto consta: “é
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia.” A intencao de garantir a regularidade das relagdes
formada por unido estavel, visando a ampliacdo da protecédo, conforme os tipos de
familia. Segundo Rosa e Farias (2023, p.40) e Cachapuz, Silva e Rosa (2023, p.197),

isso veio em atendimento a questdes observadas na sociedade, dando-se direitos do
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casal e também dos filhos de tal unido.

A Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002 trataram da familia
expondo a mesma em sua estrutura, mas sem uma definigdo especifica. Aceitou-se a
familia de variados modos, sendo um conjunto de pessoas unificadas por casamento,
filiacdo, adogao, parentesco por descendéncia, afetividade e outros.

Ja o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA - Lei 8.069, de julho de 1990)
repudia qualquer tipo de discriminagao e preconceito contra os destinatarios desta lei,
em seu art.6°, esta presente o principio da prevaléncia dos interesses do menor,
considerando sempre os fins sociais e 0 bem comum, e, em se tratando dos casos de
adocdo por homossexuais o ECA deixa claro que é irrelevante a orientacdo sexual
dos adotantes, ndo existindo impedimentos para a concretizagcao desta adocao,
devendo sempre o pedido deve ser avaliado a luz do principio do interesse superior
da crianga, conforme estabelece o disposto no art.43 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que diz que ocorrera o deferimento da adocdo quando houver reais
vantagens ao adotando, bem como se fundando em motivos legitimos.

A familia como instituicdo social no Brasil, de acordo com Dias (2022, p.81),
veio a ser observada em sua finalidade, nas relagdes mutuas, na solidariedade, na
obrigacdo de assisténcia e convivéncia. O foco dessa mudancga, no conceito e
entendimento de familia, foi no sentido de garantir efeitos pessoais, patrimoniais e
assistenciais para seus membros.

Segundo Rodrigues (2016, p.17 e 35), dentro do Direito de Familia brasileiro, a
familia passou a se referir ou abranger ndo somente a familia legitima e fundada no
binbmio homem e mulher, mas também a familia monoparental. Entendeu como
familia qualquer tipo, contando ou ndo com casamento formal, estabelecendo que
todas as familias precisavam ser protegidas pelo Estado.

O novo entendimento da familia, na concepcdo desse autor, procedeu o
reconhecimento da diversidade dos tipos de familia porque ndo ha apenas o
tradicional casamento civil ou religioso. Se reconheceu que as entidades familiares
nao se constituem somente por fatores bioldégicos, mas em especial por vinculos
afetivos. A afetividade foi entendida como o elemento principal na formacédo das
familias. Na colocacao de Dias (2017, p.62), a dignidade humana, pluralidade familiar,

isonomia e o direito de autodeterminacao da organizacao familiar passaram a ser
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aplicados nas entidades familiares.

Esclarece Santiago (2015, p.13), que o modelo patriarcal e fundado em
hierarquia, agora vé na sociedade uma familia pluralista, com diferentes arranjos
familiares, onde o elo principal é a afetividade. Ndo somente se tem a afetividade como
centro independentemente do tipo de conformagédo da familia, como também uma
igualdade entre os membros, com o poder familiar e ndo mais o patrio poder.

O Ministro Marco Aurélio, na Agéo Direta de Inconstitucionalidade 4.277/DF do
Supremo Tribunal Federal, usou a questdo da pluralidade das familias, da
necessidade de consideracdo da afetividade, da liberdade e da igualdade no
tratamento dentro do Direito de Familia. Esse, explica que o respeito da
individualidade, da autonomia privada, das modificagdes na sociedade e relagdes sao
necessarios e superiores a ideia de “moralidade” somente (BRASIL, 2023, p.04 e 05).

Esse, argumentou que, para vir a nova ideia de familia, foi preciso pensar que
“é incorreta a prevaléncia, em todas as esferas, de razdes morais ou religiosas,”
porque isso acontecia no Cdédigo Civil de 1916, que expunha costumes. Assim,
considerando as mudancas na forma de constituir familias, somente o casamento civil,
religioso, monogamico ou heterossexual na época contemporanea nao podem ficar
como unicos meios de constituir familia, sendo ignoradas as outras. Mesmo que essas
nao se adequem as razbes morais da maioria da sociedade historicamente a familia
tem mudado, tendo-se um conceito de familia como entidade plural (BRASIL, 2023,
p.06).

As mudancas na familia sdo explicadas por Rodrigues (2022, p.21) e
Cachapuz, Silva e Rosa (2023, p.197), como algo que se deu pela superagao de
obstaculos, preconceitos, desigualdades de género e diminuicdo do poder das
tradicdes conservadoras. A antes familia patriarcal, matrimonial e patrimonial, tem
convivido com unides informais e afetivas. Houve uma resignificacéo da familia, uma
democratizacdo da mesma e uma pluralidade, diminuindo o formalismo presente.
Mesmo o termo “homem e mulher’ para assuntos de familia, sdo debatidos pela
diversidade.

A familia deixou de ser aquela entendida unicamente pela unido de um homem
e uma mulher e seus filhos por casamento. Isso ocorreu devido as modificacoes

sociais que cobraram uma alteragao da visao e tratamento da familia contemporanea
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e seus novos arranjos. De acordo com Dias (2022, p. 80-81), cobraram mudangas
legislativas e jurisprudenciais, considerando-se nos entendimentos a afetividade,
igualdade e dignidade. Foi uma constitucionalizacdo do Direito Civil, uma
reorganizagao do Direito de familia.

A conceituagao de familia dentro da ideia de pluralidade, provou necessaria,
mas complexa na contemporaneidade, a afetividade pode ser vista como principal
elemento a ser considerado, porém ainda ha familias que distintas do modelo
tradicional monogamico ou heterossexual, que ndo tem amparo legal especifico e
sofrem discriminagao.

Explica Venosa (2017, p.23) que, embora a Constituicdo Federal de 1988
trouxe mudancgas no entendimento da familia e o Cédigo Civil de 2002 tenha ido nesse
sentido, ambos n&o ousaram totalmente abandonar os principios classicos da familia
patriarcal, para entender os novos fendmenos da familia contemporanea. Nao
abarcou todos os temas apesar de se pensar na familia como algo plural e considerar
o0 amor e a afetividade.

Segundo Dias (2013, p.01) e Cachapuz Silva e Rosa (2023, p.197), o IBDFAM
- Instituto Brasileiro de Direito de Familia entendeu a afetividade como elemento que
nao somente forma como também identifica a entidade familiar. Ocorre que com isso
veio a ideia de que o conceito de familia e sua protecao ndo podem ser engessados
na monogamia ou heterossexualidade somente porque € dever do Direito tratar as
familias existentes em todas as suas configuragdes, bem como seus membros.

Ha a necessidade do reconhecimento de que ha familias matrimoniais, familias
por concubinato, unido estavel e familia monoparental, mas também existem familias
fora dos principios classicos da familia patriarcal. Tem-se paralelas (aquela que se
opde ao principio da monogamia, a qual um dos cbénjuges participa, paralelamente
a primeira familia, como cénjuge de outra (s) familia (s)), familia anaparental (familia
que nao possui os pais, ela &€ composta de parentes colaterais ou irmaos
sécioafetivos), familia pluriparental (As familias pluriparentais resultam da pluralidade
das relagdes parentais, fomentadas pelo divorcio, pela separagao, pelo recasamento,
seguidos das familias n&o-matrimoniais e pelas desunides), familia unipessoal
(conferida a uma pessoa que por opg¢ao vive s6) , familia eudemonista (familia

decorrente da convivéncia entre pessoas por lacos afetivos e solidariedade mutua) e
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homoafetiva (composta pela conjugalidade homossexual ou da parentalidade

desejada entre uma pessoa ou casal do mesmo sexo).

2.2 O PARENTESCO E O TRATAMENTO LEGAL QUANTO A OBRIGACAO
FAMILIAR

A familia no Direito de familia pode ser entendida em sentido genérico e
biolégico. Assim, ela € um conjunto de pessoas que sao ligadas por um ancestral
comum, atuando como uma célula social, bem como também é grupo de pessoas
ligadas por lagos de sangue, tendo-se parentes consanguineos. Ocorre que, alguns
também conceituam a familia em seu sentido estrito, como o conjunto de pessoas
formado por pais e filhos.

Diniz (2022, p.17-18) destaca que a familia nada mais € que conjunto de
individuos onde ha lagos consanguineos, ou de afinidade, existindo pessoas unidas
por matriménio, filiagdo, chegando até mesmo dela fazer parte pessoas estranhas. Ha
uma ligagao por matriménio, bem como uniao estavel. Uma definicao de familia trazida

por Lébo (2009), coloca que:

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas associadas:
os vinculos e os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem coexistir ou
existir separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos de
afetividade. A partir dos vinculos de familia € que se compdem os diversos
grupos que a integram: grupo conjugal, grupo parental (pais e filhos), grupos
secundarios (outros parentes e afins). (LOBO, 2009, p.02).

A familia tem diferentes conceitos, possuindo uma complexa definicao atual.
Sua conceituagcado é dificil porque vem passando por mutabilidade, tendo novos
contornos, o que desafia a elaboracédo de conceituagao unica de familia.

O termo familia, portanto, depende do tipo de sentido dado a analise da mesma,
pois existe um entendimento para seu sentido amplo e outro para seu sentido estrito.
Uma visao ampla é ofertada por Gongalves (2007, p.01-02) onde este cita a familia
em todos os seus sentidos, pois a apresenta como “[...] pessoas ligadas por vinculo
de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como
unidas pela afinidade e pela adogdo.” O autor menciona que parentes podem ser

consanguineos em linha reta e os colaterais até quarto grau. Corresponde a unidade
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basica da sociedade na qual as pessoas se relacionam por motivos de ancestralidade
em comum, ou lagos afetivos.

O art.1.595 do Cdédigo Civil define o parentesco por afinidade que trata da
relagao juridica firmada entre um cénjuge ou companheiro e os parentes do outro por
afinidade. Esse parentesco se limita aos ascendentes, descendentes, bem como aos
irmaos do conjuge ou companheiro (BRASIL, 2002).

A partir disso, os parentes nada mais sdo que pessoas ligadas umas as outras
por motivo de consanguinidade ou adoc¢ao. Diante disso, com base em Dias (2022,
p.195-196), o parentesco consanguineo € formado por varios individuos nascidos de
um tronco comum. No que se refere ao parentesco civil, este nasce da criagao artificial
da lei, sendo fruto de manifestagéo esponténea das pessoas, caracterizada em geral
pela adogao.

Existe parentesco em linha reta se os familiares forem descendentes uns dos
outros, como ocorre do caso de filhos dos pais, os netos dos avos. O parentesco existe
em linha colateral quando os familiares apresentarem o mesmo ascendente, como
acontece, por exemplo, na situagao de dois irmaos filhos do mesmo pai. Logo, o grau
de parentesco € estabelecido pelas geragcdes que separam os parentes ao nascerem.

Sobre este assunto Diniz (2022, p.195 e 197), expde que parentesco é a
relagado de vinculo ndo s6 entre pessoas descendentes umas das outras ou de um
mesmo tronco comum, como ainda o parentesco por afinidade entre o cdnjuge ou
companheiro e os parentes do outro, entre adotante e entre pai institucional e filho
sécio afetivo.

Uma definicdo melhor desse conceito entende que as espécies de parentesco
correspondem a parentesco natural, afim e civil. Natural ou consanguineo, é o vinculo
entre pessoas descendentes de um ancestral, ligadas umas as outras pelo sangue,
como pai e filho, dois irmaos, dois primos, seguindo a consanguinidade tanto uma
linha reta como colateral (DINIZ, 2022, p.199).

Quanto ao parentesco Venosa (2005, p.236), define como um vinculo que une
duas ou mais pessoas, devido uma delas descender da outra ou de ambas
procederem de um genitor comum. A compreensao do parentesco é a base para
inumeras relagdes de Direito de Familia, com repercussdes intensas em todos os

ramos da ciéncia juridica que devem ser conhecidas.
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As relagbes de parentesco sao relevantes em seus efeitos juridicos de ordem
pessoal ou econbmica, por firmar os direitos e deveres entre parentes. As relacbes
geram obrigagdes, como a obrigacdo alimentar, o direito de interdigdo, receber
heranca, direito de protegcédo da crianga e adolescentes, entre outros. A familia dentro
e fora do ambiente familiar tem uma obrigacdo para com seus membros,
especialmente a crianga, os adolescentes e idosos.

Gongalves (2007, p.17-18), afirma que no Direito de Familia e nas relagdes de
parentesco, se estabeleceria a partir do século XX, a necessidade de dignidade da
pessoa humana, solidariedade familiar, com regras para serem seguidas entre os
familiares. O entendimento de um direito constitucional social trouxe mudancgas para
os direitos e garantias individuais e para o entendimento da familia como um todo.

A Constituicdo Federal de 1988 foi denominada “Constituicdo Cidada,” pois
conforme Martins (2023, p. 46 e 85), essa incluiu em seu texto novos valores sociais
importantes, bem como familiares. Em sua redacdo, teve a participacdo de
representantes da sociedade e embora ndo tenha incorporado muitos pontos da qual
se tem caréncia, fugindo de aspectos polémicos, ela foi uma mudanca.

Apesar de evitar pontos polémicos, a Constituigao Federal de 1988, trouxe uma
mudanca que se deu porque foi preciso observar os direitos das pessoas nos mais
variados aspectos. Quanto ao Direito de Familia, entendeu a entidade familiar como
algo plural e nao singular, verificando as diferentes formas de constituicdo. Parentesco
e vinculos pela afetividade e nao sexualidade ganharam espaco na interpretacao e
compreensao da familia e no debate de sua aceitagdo. A familia foi reconhecida como
a base da sociedade, devido ao seu papel de formagao dos seres humanos mesmo

com suas diferencas.

2.4 A IMPORTANCIA DA AFETIVIDADE E DA FAMILIA PARA A FORMACAO DO
SER HUMANO E A PROTEGCAO DESSA PELO ESTADO

A afetividade e a familia tém importancia na vida e na construgdo do ser
humano. A afetividade tem relagdo com o desenvolvimento psicolégico saudavel, com
o aprendizado e com as experiéncias de vida e relacionamentos. Entende-se a

afetividade como um campo proficuo, que passou a ter um estudo e um viés
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considerado por diferentes areas do entendimento humano, das relagdes entre as
pessoas, da vida emocional e sexual e da propria vida em comunidade e sociedade.

Expde Oliveira (2022, p.114), como “uma aptiddo do humano em ser afetado
pelo mundo externo e interno, seja através de sensagbes agradaveis ou
desagradaveis, e aquilo que emerge como um sentimento € a expressao da
afetividade.” Tal acontece porque, apds um estimulo, se tem um sentimento e ele
expressa o afeto. Trata-se a afetividade de gostar, amar, compreender, respeitar,
proteger, aceitar, desejar a proximidade com outra pessoa. Ela & parte das interagdes
sociais, constituindo a base do cuidado e da solidariedade, entre outras.

A afetividade é o elemento formador e mantenedor da familia, porque as
familias nascem da mesma e vivem suas relagdes a partir dos afetos criados. Essa e
a familia se interligam e tem papéis importantes para formar seres humanos, sendo
elementos essenciais para um desenvolvimento saudavel e bem-estar emocional das
pessoas, porque se afeicoar, amar € parte disso, da mesma forma que ter um parceiro,
filhos, pais e outros.

Considerando o visto em Freud, Wallon, Piaget, Winnicot e tantos outros dentro
da psicologia tem-se que a afetividade e a familia tem relagdo com o desenvolvimento
emocional, autoestima e autoconfianca, para modelos de comportamento, para a
qualidade de resiliéncia e a estabilidade emocional. A afetividade e a familia
independente de sua forma de configuracao, da cultura, dos valores ou circunstancias
individuais, foram reconhecidas como importantes.

Destaca Bezerra (2006, p. 20), por exemplo, baseando-se em Wallon que a
“afetividade e a emocéao constituem um aparato tedrico psicogenético de inestimavel
valor para o entendimento das formas de aprendizagem [...]”. O afeto é a base da
afetividade humana e a emocao é instrumento de vida e de sobrevivéncia. E algo que
se liga social e biologicamente a prépria natureza do ser humano e sua expressao
vem da mediacao social e cultural que tem como primeiro local de experimentagao de
afeto, a familia.

O autor explica que, a dimensao afetividade € nao somente um elemento da
construgdo da pessoa, do aprendizado, como da vivencia do mundo. E uma
necessidade do ser humano ter afeto e expressar o afeto da maneira como sente. A

formacao do eu, a construcado e reconstrugdo da personalidade, a constituicdo da
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familia, a vida em sociedade, tem nas dimensbes afetivas pontos importantes
inegaveis e ndo ha como dissociar afetividade e familia (BEZERRA, 2006, p.22).

Para criar uma familia ou viver em familia, tem a expressao e a exploracio das
emogdes, sendo o0s relacionamentos saudaveis e as conexdes importantes.
Historicamente, depois da familia para reproducao, tem-se a percepgao de que as
interagdes familiares irdo moldar ao longo da vida os relacionamentos, o entendimento
de si no mundo, a capacidade de comunicagao, de solugcido de conflitos e mesmo de
valores morais.

Com o avango da humanidade, a familia, conforme Ferrari e Kaloustian (1994,
p.12), foi reconhecida como espago importante ndo s6 para a afetividade, mas
também a “sobrevivéncia de desenvolvimento e da protecdo integral dos filhos e
demais membros, independentemente do arranjo familiar ou da forma como vem se
estruturando.” O estudo da familia e de seus membros mostrou que, esta é importante
para a afetividade, desenvolvimento e bem-estar de seus membros.

Reconheceu-se a familia como um espago para absorcao e exercicio de
valores éticos e humanitarios, lagos de afetividade, solidariedade, valores culturais,
entre outros. Sobre isso, Souza (1989, p.16) afirma que, a familia € um ambiente
importante para o desenvolvimento da personalidade desde a primeira infancia,
porque é onde se da a interacéo entre os filhos, pais e familiares.

Os pais tém importancia na personalidade dos filhos, como ainda os outros
membros do grupo familiar sdo relevantes no desenvolvimento da crianga, no
sentimento de segurancga. A familia € importante tanto na figura da mée, como do pai,

avos e tios, e isso € algo visto em varias pesquisas. A respeito, coloca-se que:

Estudos retrospectivos da vida familiar de pessoas socialmente bem
adaptadas, que alcangaram sucesso no trabalho e nas relagdes
interpessoais, revelaram que a maioria se desenvolveu no seio de familias
estreitamente unidas e cujos pais sempre |lhes proporcionaram apoio e
estimulo. Sugerem que este sucesso se deve a um perfeito equilibrio entre,
de um lado, o uso da iniciativa e da autoconfianga e, de outro, da capacidade
de buscar ajuda quando necessaria (SOUZA, 1989, p.07).

A seguranca emocional, as relagdes saudaveis fortalecem os vinculos, a auto
imagem da crianga e também a visdo de si quanto ao mundo. A atengéo, o afeto, a

nao pratica de violéncia e abuso sexual, sdo importantes dentro do contexto familiar,

especialmente por sua relevancia para a crianga e também em obediéncia aquilo que
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a sociedade e o Direito esperam.

Em Ramos (2022, p.10), nota-se que, desde o nascimento da familia, tem
obrigag¢des dentro do mundo interno e externo dos seres humanos. Isto foi visto desde
0 nascimento da psicanalise que foi a ciéncia que mostrou a validade da familia, bem
como o0 quanto as vivéncias na familia tem influéncia sobre o individuo. Muitos
pacientes com traumas, conflitos internos e externos, mostrando que experiéncia
saudavel e ndo saudavel no ambito familiar tem seus efeitos.

Muitas pessoas na fase adulta tém sintomas, conflitos relacionais, sentimentos,
comportamentos que tiveram origem na familia e para qual precisam de ajuda. Assim,
o principio de protecgéo integral da crianca e do adolescente salvaguarda os mesmos
de crimes cometidos ndo somente por outras pessoas da sociedade, mas olha com
maior rigor, os crimes ocorridos no ambito familiar.

A Constituicdo Federal, no artigo 226, ndo apenas coloca a obrigagao de
protecao do Estado, como ainda de assisténcia para coibir a violéncia no ambito das
relacdes. No Codigo Civil de 2002, a familia também é tratada n&do somente quanto
sua organizagao, mas a obrigacao do Estado e a obrigagdo dos membros das familias.
No Estatuto da Crianca e do Adolescente, a familia é destacada em sua obrigacao e
importancia para criangas e adolescentes (BRASIL, 1990; BRASIL, 2002).

Segundo Dias (2022, p.79), o Estado tem obrigacao de protegédo das familias e
seus membros em sua pluralidade. A dignidade, a liberdade, o direito de
personalidade, de igualdade deve ser considerado. Ha como foco a familia quanto a
afetividade, as relagdes, o cuidado e nao mais o poder patriarcal, porém sim um poder
familiar que contribui para a formacg&o das novas geragdes. E uma ideia da familia que
nao pode prender-se a consideragbes morais, religiosas ou de certo e errado, mas
sim nas relagées firmadas e no direito das partes.

O Estado tem uma obrigagdo em respeitar a pluralidade e proteger todas as
familias e relagcbes afetivas com fins de formacdo de familia, porém o mesmo,
conforme Santiago (2015, p.14) e Dias (2022, p.45), esbarra em variadas questdes
que estdo enraizadas na sociedade como o patriarcalismo e os preceitos religiosos
que tendem a influenciar a ideia de certo e errado, interferindo na intimidade das
pessoas € nao compreendendo o papel laico e democratico do Estado.

A importancia da familia é vista pelo Estado e com suas leis vem tentando se
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adequar a uma reorganizagao da mesma, mas dentro da sociedade, na pratica, a
contestacdo atrapalha modificacbes. As leis vém para uma sociedade real, que
reconhece a importancia da familia, porém tem uma nog¢&o de julgamento de qual o
“tipo” de familia correta ignora a afetividade sobre a qual ndo se tem controle, mas
somente a expressao.

A heranga patriarcal, as tradigdes e os valores morais arraigados podem afetar
nao somente a questao da vivéncia da afetividade, como a aceitacao da pluralidade
das formas de familia, a posi¢gdo da mulher na sociedade e no trabalho e o préprio
tratamento dado aos homossexuais como pessoas e individuos em seus direitos.
Deve-se entender, por conseguinte, as consequéncias da heranga do passado para

uma sociedade em mudanca e na busca de igualdade.

25 A INFLUENCIA DA CULTURA DO PATRIARCADO E VALORES
CONSERVADORES EM EDUCAGAO, PENSAMENTO E COMPORTAMENTO NA
SOCIEDADE

Para entender as consequéncias da heranca da cultura do patriarcado e do
conservadorismo extremo de valores na educacao, pensamento e comportamento da
sociedade, deve-se observar a historia, porque tudo o que ainda ocorre na atualidade
em sociedade, nas relagdes e nas pautas de costumes, tem raizes antigas.

Quando se fala sobre a cultura do patriarcado, temos de primeiramente,
entender que esse sistema néo € de hoje: o patriarcado é resultado de um processo
histérico de centenas de anos. “Cada uma das etapas civilizatérias humanas recriou
o sistema patriarcal a seu modo, imagem e semelhancga”.

A autora Sylvia Walby explica o patriarcado em seu livro “Theorizing
Patriarchy” sob duas o6ticas: a privada e a publica.

No patriarcado privado, o sistema se manifesta excluindo as mulheres da esfera
publica e relegando sua existéncia e participacdo ao lar, onde sao controladas
diretamente pela figura do pai, avd, marido, etc.

Ja no patriarcado publico, embora as mulheres tenham acesso a esfera publica
e participem da sociedade de outras formas além dos muros de suas casas, elas
continuam subordinadas aos homens nos distintos ambitos nos quais circulam. Sao

minorias em posi¢des de poder, possuem menos beneficios, sdo vitimas de violéncias
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e requisitadas a cumprir certos papéis somente pelo fato de serem mulheres.

Sobre a criagdo do patriarcado, tem-se em Lerner (2019, p. 21), que esse
nasceu da ideia de propriedade, dominagcdo do masculino sobre o feminino e da
importancia da transmissao de heranga por linha sanguinea. O patriarcado em seu
desenvolvimento, passou a influenciar instituicbes como a familia, as religides, as
escolas/educacgao e as leis. Esse veio para definir o “natural” e “desnaturalizar’ a
existéncia daquilo que fosse fora de sua ideologia e isso acabou levando a submisséo
€ opressao por milénios.

Ja, Saffioti, por intermédio de alguns autores marxistas, como Engels e o
préprio Marx, entende o patriarcado como conjunto de mecanismos tradicionais de
dominagéo e exploragdo de mulheres e homens, mas que cria pressdes hierarquicas
em favor do sexo masculino que vai estar na base do que se definiu pés anos 70, por
divisdo sexual do trabalho.

No caso da origem do poder patriarcal pela propriedade e heranga, as
diferentes modifica¢des influenciaram os relacionamentos, cobrando-se novas regras
e convencgoes familiares. Entdo, se na época primitiva homens e mulheres viviam de
maneira diferente dentro de um grupo social ou comunidade, muitas coisas foram
sendo modificadas, quando as primeiras sociedades mais organizadas nasceram. O
papel do homem sobre a mulher se modificou quanto a necessidade de procriar e ter
certeza da consanguinidade de herdeiros.

Conforme Lerner (2019, p. 28) as mulheres, por exemplo, tal qual deve ter
acontecido com as pessoas LGBTQI+ tiveram alguma participagdo na histéria, mas
os historiadores eram homens e o patriarcado um sistema, fazendo com que qualquer
fato fosse ignorado, diminuido ou desvirtuado.

A autora expde que no caso das mulheres, como inferiores no patriarcado por
longo periodo da histéria, foram impedidas de contribuir no “fazer histéria,” porque
foram marginalizadas e segregadas, sendo ainda hoje a maioria na sociedade, mas
estruturadas em instituicées sociais como se fossem uma minoria (LERNER, 2019,
p.29). Tudo isso € uma heranga que nao afetou somente o feminino, mas aqueles que
nao eram dentro do padrao masculino e feminino afetiva ou sexualmente falando.

Partilha-se aqui da ideia trazida por Audre Lorde de que, n&o existe hierarquia

de opressdo. Assim, nao se trata de uma competicdo para saber se € a mulher ou o
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homem homossexual aquele mais hostilizado pelo sistema patriarcal, mas de verificar
se ambas as opressdes tém origem possivel de uma mesma fonte.

Todavia, através do capitalismo e da Revolugdo Industrial, mudancgas
aconteceram, fazendo com que a fungédo da familia e o comportamento de seus
membros fossem modificados. Deu-se uma intensificacdo dos lacos afetivos e
emocionais entre pais e filhos, sendo a familia a provedora de necessidades,
aconchego e conforto de seus membros e ndo somente heranga, lagos de sangue. No
século XVIII, a procriagdo deixa de ser o foco, dando-se preocupagao com o afeto
entre a mulher, o marido e os filhos (GOMES, 1998, p.27-28). Acontece que, o poder
patriarcal ainda era dominante no Direito de familia e nas relacbes entre seus
membros e no controle da sexualidade das pessoas.

A partir deste século, apesar da prevaléncia do poder patriarcal, a luta das
mulheres na sociedade por direitos, ou mesmo a mudanga de pensamento a respeito
das mulheres, ganhavam forga trazendo alteragdes. No século XIX, as mudangas
sociais, tecnoldgicas e econdmicas deram a mulher a oportunidade de participagao
em atividades publicas, mas a ideia de moral, de sexualidade para homens e mulheres
ainda eram reprimidas, embora o poder da religido fosse menor (BARDWICK, 1981,
p.10-12; GOMES, 1998, p.28-29).

Discussdes quanto a cidadania, hierarquia sexual, a igualdade de direitos civis
e sociais tiveram destaque a partir do fim do século XIX e perduraram no século XX.
Conforme Zamberlan (2001, p.23-24), tais mudancas de pensamento viriam a ser
acentuadas pela Revolugao Industrial porque ela acelerou este processo, modificando
a vida das pessoas. Seria um periodo que antecipou a conquista de direitos formais
de cidadania e espaco na sociedade, desafiando a hierarquia sexual subordinada aos
homens ou ao masculino (como género), mas também a propria familia e seus
membros.

No inicio do século XX, o casamento no Brasil permanecia arranjado, com
dominio do poder patriarcal, figurando o dote no Cddigo Civil de 1916, no entanto, o
casamento por amor era discutido, mas com resisténcia contra separagdes. As
mudancas vindas com o século XX, em poucas décadas, modificaram a situacéo de
mulheres e homens, da sexualidade e orientacdo sexual e dos direitos dos filhos e

dos idosos.
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O patriarcado no século XX, conforme o Ministro Marco Aurélio do Supremo
Tribunal Federal em seu voto na ADI 4.277, sofreu um golpe maior do que o ja trazido
pelo capitalismo. A mulher passou a trabalhar em setores publicos e privados, o
modelo antigo de familia foi sendo modificado, embora ainda em muitos paises como
no Oriente Médio, se tem resquicios do modelo antigo de submissdo da mulher,
casamentos arranjados, repressao da sexualidade fora do casamento, repressao da
sexualidade fora do binbmio social homem e mulher (BRASIL, 2023, p.08).

O século XX e XXI, conforme Lerner (2019, p. 56), foram um choque para o
patriarcado porque se contrapds as diferencas sexuais, onde figurava a maternalista.
A organizacao social humana fundada no patriarcado viu o nascimento de estudos
sobre as diferengas de género. A tecnologia médica e farmacéutica significou formas
contraceptivas, mudando a propria relagdo da mulher e da sociedade quanto ao sexo.
As estruturas foram questionadas e o papel da mulher se modificou e do préprio
entendimento de afetividade, sexualidade, papeis de género, familia e outros.

Segundo Dias (2022, p.40-41), o Direito de Familia apds o século XX, teve que
se adequar a nova realidade da sociedade, das familias e das relagdes afetivas.
Questdes antes proibidas de sexualidade e de escolhas pessoais passaram a merecer
atencao e regramento do Direito Constitucional, do Direito de Familia ou Civil. Novas
concepgdes de familia teriam que ser integradas no debate, inseridas em protegao
legal, sendo uma delas a familia homoafetiva.

A questao da sociedade laica e democratica, veio a ser manifestacdo da
sociedade, ndo somente por mudancgas sociais e relacionais internas, como ainda por
modificagdes vivenciadas em outros paises. O debate de direitos de minorias como
as mulheres, 0s negros e 0os homossexuais se ampliaram no século XX e no século
XXI. Deu-se a modificacdo do pensamento, comportamento, da educacao e do
tratamento dos mesmos, embora a heranga do patriarcado e da religido, traga um
retrocesso em variados pontos.

Desta forma, observamos que, desde que fora concebido na sociedade, até os
dias de hoje, que sobre o patriarcado ao menos um ponto é pacifico, trata-se de um
sistema social onde a funcdo paterna é reconhecida e valorizada, e ao assumir

a Responsabilidade por uma familia, se torna inevitavel que sobre a mesma tenha
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alguma autoridade, pois esses valores jamais podem ser desassociados sem produzir
terrivel injustica.

No entanto, a partir de uma analise mais aprofundada acerca da forma como o
patriarcado se estrutura e se consolida ao longo da historia da humanidade, € correto
dizer que ele foi capaz de levar a humanidade da selvageria a civilizagao. Todavia,
com o passar dos anos e o amadurecimento do pensamento critico no tocante a
organizagao social, essas afirmagdes foram sendo cada vez mais questionadas.

Desta forma, o patriarcado vem ha, aproximadamente meio século, sendo
repudiado e visto como o grande vilao, como se fosse o gerador de todos os males da
sociedade.

O patriarcado é impopular junto a muitos homens e mulheres em grande parte
do mundo, mas ha também quem o defenda, sdo vozes como a da académica e
professora da University of the Arts em Philadelphia, Camille Paglia, do Psicélogo
clinico e professor da Universidade de Toronto Jordan Peterson e do economista,
critico social e filésofo politico Thomas Sowell.

Camille Paglia, considerada por alguns como um expoente da teoria pos-
feminista, afirma que as mulheres tém uma forga auténtica, mas considera que esta é
desregulada e "indomavel" e por isso mesmo, presume que os homens tiveram um
papel fundamental na emergéncia da civilizagdo. Segundo ela, caso tivessem sido as
mulheres as responsaveis por esta dita civilizagao, nunca teriamos chegados ao nivel
de desenvolvimento que temos hoje. Uma vez que ela entende o mundo através de
uma otica associativa muito parecida com aquela criticada por Ortner em 1979 — a
mulher esta para a natureza como o homem para a cultura — Paglia acredita que
somos dotadas de uma dada "forga brutal e paga" que desorganiza o mundo (PAGLIA
apud MORAES, 1992). Por isso a necessidade de homens no seu controle para a
manutencio da ordem.

Sowell (2020), por sua vez, aponta que ainda que as diferengas entre os seres
humanos normalmente decorrem de fatores mais complexos do que a mera
discriminagao arbitraria. Os anticapitalistas partem da premissa que em situagdes
livres de exploragéo e de discriminagéo, o desempenho de todos os individuos, grupos
e nagdes seria similar. Segundo Sowell (2020), esta ideia seria incorreta, pois mesmo

em condi¢des ideais, a curva de distribuicdo do sucesso sempre sera como sempre
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foi ao longo da histéria do mundo: assimétrica, independente das qualidades reais dos
individuos em cenarios de competicdo. Essa variabilidade tem relacdo com a natureza
humana, onde cada sujeito, obviamente, é portador de caracteristicas unicas e
individuais

Ja Peterson, afirma que é a biologia, e ndo os discursos e as construgcdes
sociais, a responsavel pelas hierarquias sociais e pela desigualdade entre os géneros.
Homens ganham mais que mulheres, argumenta Peterson, porque sdo mais
agressivos, menos dispostos a cooperagcao e moldados pela natureza para aguentar
jornadas de trabalho exaustivas. A desigualdade salarial ndo € culpa de ninguém, mas
uma consequéncia incontornavel da biologia de homens e mulheres

Peterson deixou o anonimato em setembro de 2016, quando se opds
publicamente a Lei C-16, uma emenda aprovada pelo governo Trudeau ao Cadigo
Criminal e ao Ato de Direitos Humanos canadenses, que tornou crime a discriminagao
contra transexuais, travestis e pessoas nio binarias — aquelas que nio se identificam
como homem ou como mulher. A Comissao de Direitos Humanos de Ontario, concluiu
que, num ambiente escolar ou profissional, aquele que se recusar a chamar uma
pessoa transexual por seu nome social ou pelos pronomes pessoais com 0s quais ela
se identifica é considerado discriminacdo — e, portanto, crime, segundo a nova
legislagao.

Na visédo destes autores, reconhecidamente conservadores, os jovens nao tem
ideia sobre as atrocidades e opressdes dos impérios em todo mundo, portanto, elas
olham ao redor e veem situacdes que sio falhas em nosso sistema atual e acreditam
que essas falhas possam ser corrigidas e que todas as outras culturas na histéria do
mundo foram de alguma forma um paraiso na Terra e que nos estamos desfrutando
de mais liberdade desde sempre.

Por fim, na atualidade, fala-se muito sobre "a diferenga", a diversidade e o
direito de todos a cidadania — parece, de fato, que qualquer um pode apropriar-se
desse discurso, que nao s6 € agradavel, humanitario etc., mas também
aparentemente muito facil de casar com o discurso liberal da atual sociedade, na qual
ha um mercado para tudo, e portanto, um espaco "para todos". Os excluidos sao, por
esse discurso, muito rapidamente incluidos, e todos caminhamos juntos na trilha da

L n

igualdade, numa sociedade que esta "evoluindo".
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2.6 NOVAS CONCEPGCOES DE FAMILIA E VIVENCIA EM SOCIEDADE COM
HERANCA PATRIARCAL E IMERSA EM DOGMAS MORAIS TRADICIONAIS -
BRASIL E MUNDO

A familia vive um processo de reestruturagao de seu nucleo, com varios tipos
de arranjos familiares na contemporaneidade. Apesar da pluralidade familiar que a
Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 226, ha arranjos familiares para qual
o ordenamento juridico ndao da tratamento, tendo seus direitos afetados especialmente
pela discriminagéao.

Nao somente o Brasil tem que tratar essa questdo, mas também outros paises
do mundo. Segundo Sophi e Silva (2020, p.01) e Cachapuz, Silva e Rosa (2023, p.
200), em cerca de 50 paises se tem variagdes nas configuragdes familiares, como a
poligamia ou casamentos com mais de uma pessoa. Nos Estados Unidos por
exemplo, ttm-se a questdo dos Mérmons fundamentalistas que sustentam a pregagéo
de que o "casamento pluralista" € uma béng¢ao divina e que o homem pode ter uma
esposa oficial e multiplas "esposas espirituais". Enquanto isso na Tanzania, vé-se a
possibilidade de varias formas de casamento e constituicdo de familia, verificando-se
desde casamentos monogamicos, como poligamicos. Ja no Sudao pode-se casar com
mais de uma pessoa para se aumentar a populacdo. Vale lembrar que, mesmo em
alguns paises ou religides que permitem a poligamia, a pratica € desencorajada e
muitas vezes limitada a circunstancias especificas e que geralmente é vista como uma
excegao a norma, o que deixa em aberto o debate.

Em paises como o Marrocos, Paquistdo, Tunisia, Arabia Saudita e outros, um
homem pode ter mais de 04 mulheres, porque a religiao islamica permite isso. Nota-
se que a religiao determina a poligamia e a monogamia, como ainda a necessidade
de procriacdo, como a visdo da sociedade das familias constituidas de formas
variadas além da monogamica. Apesar disso, ha prevaléncia da ideia patriarcal,
porque os homens sao beneficiados pela possibilidade de mais esposas na maior
parte dos paises e ndo o contrario (SOPHI; SILVA, 2020, p.01; CACHAPUZ; SILVA;
ROSA, 2023, p.200).

Da mesma forma que o Brasil tem uma pluralidade nas maneiras de se

constituir familia e uma caréncia de tratamento legal que abarque todas porque
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prevalece o binbmio homem e mulher e a ideia de monogamia, o Direito Americano,
o Direito de Familia de Paises Europeus, Asiaticos e outros, tem também desafios.
Embora se tenha os resquicios do patriarcado, da ideia de monogamia, de padrdes
de moralidade, cada pais pode lidar com condi¢des de familia nascidas de relagdes
afetivas onde ha sujeitos de direitos que ndo podem constitucional e socialmente
serem ignorados. Especialmente as criangas podem ser prejudicadas se a
configuracao familiar foi firmada fora do que a lei trata (IBDFAM, 2020, p.01; HEATH,
2023, p.20).

E relevante entender que a maneira como um pais vé as formas de formagao
de entidades familiares depende do tipo de sistemas juridicos e do grau de
conservadorismo. Em sistemas juridicos de civil law, como na Europa continental e na
América Latina, se vé a familia dentro de um conservadorismo, reconhecendo o
casamento e a unido estavel monogamicos e com restricbes as relagdes
homoafetivas, ignorando as relagdes em poliamor ou trisais.

Segundo Santiago (2015, p.14), mesmo com a pluralidade das entidades
familiares sendo realidade, para muitas ndo ha tratamento correto. Também Gesse
(2020, p.24-25) e Porto (2022, p. 12-18), argumentam que se tem pouca exploragao
do assunto e os sistemas juridicos em sua maioria tem falta de disposi¢ao para sua
regularizagdo. Até no Direito, comparado o que € mais presente, € a analise de
relagdes monogamicas e n&o poliamorosas ou trisais, por exemplo. Até na
homossexualidade se considera a monogamia, apesar que poderia haver
poliafetividade nessa também, igual se vé em relagdes heterossexuais desse tipo.

No Brasil, ha uma variagéo legal e jurisprudencial, e 0 mesmo acontece nos
demais paises, tendo-se um tratamento mais flexivel ou ndo quanto aos arranjos
familiares nao tradicionais ou estabelecidos em lei. Em paises como sistemas juridicos
de common law, como Estados Unidos, Reino Unido, Canada e Australia, pode variar
o entendimento de relagdes de poliamor, por exemplo. Alguns podem reconhecer o
arranjo se esses cumpram o que legalmente se define.

De acordo com Bussi (2019, p. 1.478), os sistemas common law e civil law, s&o
os dois principais modelos de sistemas juridicos existentes. Ambos procuram a
seguranga juridica, mas enquanto o primeiro jamais limita a atuagéo do juiz permitindo

usar precedentes judiciais, o segundo limita o juiz a atuar na lei. Embora o Brasil
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apresente o sistema juridico civil law, parece haver na atualidade uma aproximagéo
desse com o common law, porque se prevé possibilidade de julgados a partir de
precedentes, com vinculagao pelos tribunais superiores e de segundo grau.

No Mapa abaixo pode-se verificar os tipos de sistema juridicos existentes no
mundo e como afetam o entendimento das entidades familiares e das relagdes entre

as pessoas.

Figura 1 - Sistemas Juridicos existentes

SISTEMA JURIDICO | SISTEMA JURIDICO SISTEMA JURIDICO
DE CIVIL LAW DE COMMON LAW MUCULMANO

AMERICA
DO NORTE

AMERICA
DO SUL

Fonte: Universidade de Otawa, Canada - Faculty of law (2023).

Através da Figura 1, observa-se os tipos de sistemas juridicos presentes nos
paises no mundo. Ha o sistema juridico de civil law e sistema juridico de common law,
mas também o sistema juridico consuetudinario, o sistema juridico mugulmano
firmado no Alcordo e os sistemas juridicos mistos. Esses sistemas devem ser
considerados quando se pensa nas maneiras que se vé a pluralidade das entidades
familiares e o tratamento legal. Conforme Ferreira e Roérhmann (2023, p.02-03), sdo
encontradas situagdes variadas o que traz dilemas quanto a exclusao legislativa, tal
qual se tem no Brasil e outros paises para muitos tipos de familia.

Ha familias matrimoniais, familias por concubinato e unido estavel, familias
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paralelas, familia monoparental, familia anaparental, familia pluriparental, familia
unipessoal, familia eudemonista e homoafetiva. Vive-se uma pluralizagdo ou
resignificacdo da familia e um novo entendimento da mesma como grupo, mas uma
caréncia de tratamento legal e uma visdo conforme o sistema juridico.

Com base em Rodrigues (2022, p.22), os sistemas juridicos diferentes dao
tratamento diverso a pluralidade familiar porque, o conceito da familia se modificou,
mas ainda ha um carater moralizante e religioso presente no que € admitido ou
rejeitado pela sociedade. O Estado ainda considera a monogamia, as relagbes
heteronormativas nas relagdes e vive dificuldade de tratar novas formas de familia que
nao se encaixam na ideia tradicional para as rela¢des afetivas.

Segundo o Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal, em seu voto
na ADI 4.277, a Constituicdo Federal de 1988, foi o apice da evolugédo, sendo um
marco divisor com a redacao completa de seu artigo 226. Antes, era somente a familia
matrimonial e, com a redagdo nova, veio a democratizacdo , reconhecendo que
entidades familiares tem outras formas (BRASIL, 2023, p.07).

O novo Cadigo Civil de 2002, deu sinais inequivocos de estar na senda do
humanismo, sendo vontade do legislador abolir o modelo patriarcal, no entanto, o
modelo homem e mulher, o modelo monogéamico, a obrigagéo de fidelidade reciproca,
a proibigdo de casamento com pessoa ja casada, a possibilidade de dissolugado da
sociedade conjugal por adultério e a conceituagao de concubinato se mantém. Tais,
observagdes podem serem vistas nos artigos 1.630 e 1.631 que descrevem que pai e
mae passam a exercer o poder familiar, ao invés do patrio poder. (BRASIL, 2002).

Ja o artigo 226 da CF/88, destaca que em matriménio e unido estavel, a ideia
de formacado por um homem e uma mulher, mas a compreensdo dos modelos de
vivéncia na esfera familiar exige mais do que familia-sexo-procriagdo-monogamia no
Brasil, porque devido a Constituicdo Federal de 1988 exige-se a igualdade (Art. 5°
CF/88), proibicao de preconceito ou discriminagéao (Art. 3°, IV CF/88) e o direito a
liberdade (Art. 5° CF/88) e intimidade e vida privada (Art. 5°, inciso X). No Estados
Unidos a Constituicao Federal é usada, assim como no Japao e outros paises, onde
se menciona 0s mesmos principios em texto ou emendas.

Em uma sociedade presa em heranga patriarcal e afetada por dogmas

religiosos arcaicos, ha uma diversidade de entendimento de familia, uma visdo ampla
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das relagdes, mas isso ndo acontece sem luta. Tanto Santiago (2015, p.23), como
Menezes (2017, p.09) e Dias (2022, p.80-81), mencionam as dificuldades do
entendimento e aceitagao social de novas concepgdes de familia e como isso afeta o
Direito das pessoas.

Ainda se tem o casamento heterossexual e monogamico como fonte de normas
do Direito de Familia, havendo um direito matrimonial de grande influéncia. Na propria
Constituicdo Federal de 1988, vé-se isso quando o texto traz “um homem e uma
mulher.” Ocorre que, ndo ha somente o casamento ou relagbes heterossexuais e
monogamicas. Vivencia-se a unido estavel heterossexual e homossexual, além de
tipos de poliamor, onde ha unido com fins de formagéo de familia, mas por mais de
duas pessoas.

Para tanto, cabe esclarecer que, ao manter o § 3° do art. 226 da CF/88, com a
redacao de que “é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar”, o legislador manteve positivado aquilo que ja era costume, aquilo
que de fato ja existia na sociedade, o que gera um grande debate entre os juristas e
doutrinadores, onde alguns apontam como sendo um rol taxativo (numerus clausus)
e outros como sendo um rol exemplificativo (numerus apertus). Porém, esse rol foi
alargado, quando da decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a
entidade familiar constituida pela unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Na

opinido de Lébo, se trata de rol exemplificativo:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem os
mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais
entidades familiares séo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia
do conceito amplo e indeterminado de familia, indicado no caput. Como todo
conceito indeterminado, depende de concretizagao dos tipos, na experiéncia
da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade. (LOBO, 2011, p. 83).

A poliafetividade vive ao mesmo tempo que a pluriparentabilidade, ou
multiparentabilidade. No Brasil, existe a pluralidade familiar e a discussdo da
importancia da consideragao da afetividade como elo comum nos tipos diferentes de
familia, no entanto, o Direito de Familia com o valor ou principio de monogamia nas

relacbes afeta novas configuragdes de familias que tem se tornado publicas. As
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familias poliafetivas ndo sao consideradas dentro do Direito no Brasil, devido a sua
confusdo com poligamia, bigamia, familia paralela (SANTIAGO, 2015, p.15;
RODRIGUES, 2022, p.22-23; CACHAPUZ; SILVA; ROSA, 2023, p.197).

As novas formas de familia fundadas na poliafetividade passam por
dificuldades e exigem uma analise da pluralidade de entidades familiares. Cobra-se
uma aceitagcdo da diferenga, a insergao social e juridica no qual se considere o
respeito ao ser humano, ao seu sentimento, tendo o amor como elemento fundamental
para as unides e configuracbes familiares escolhidas. Esse é o debate que tem
advindo com o poliamor e as familias homoafetivas na realidade do Direito de Familia
e sucessdes (ROCHA, SCHERBAUM; OLIVEIRA, 2018, p.17-18; CACHAPUZ; SILVA,;
ROSA, 2023, p.199).

A familia, enquanto instituicdo, desafia a compreensao por sua complexidade
na atualidade. A nova familia se impde contra a heranga patriarcal e os dogmas
religiosos quanto o certo e o errado nas relagdes e apesar de todas as mudangas
ainda continuam estabelecendo a regulacéo da vida familiar e da sexualidade, sendo
relevante para a criacdo de futuras geracdes. Deve-se, portanto, entender suas
configuragcbes e respeitar suas mudancas (BASTOS et al, 2016, p.14-15;
CACHAPUZ; SILVA; ROSA, 2023, p.200).

Mesmo que a sociedade brasileira tenha a heranca patriarcal e o acirramento
de discussdes morais e sociais sobre novas familias e dos direitos dados as minorias,
o Estado precisa responder as novas relagées, a diversidade familiar e sexual. Dias
(2022, p.81) prega que a justica ndo pode ser preconceituosa. Assim, no Direito de
Familia brasileiro da atualidade vé-se um tempo de contestacdes dos direitos que o
Estado precisa garantir, tendo-se uma luta com acgdes de inconstitucionalidade,
recursos, resolucdes para protegao de direitos que sao vistas como necessarias, mas
polémicas para parte da sociedade.

A diversidade sexual e o Direito homoafetivo conforme Dias et al. (2017, p.32 e
38), no século XXI ainda enfrentam pensamento e padrbes morais formados no
passado, que continuam vivo. A garantia da igualdade e a protecao de direitos esbarra
em questdes, tendo-se até mesmo uma luta politica contra a mudanca e a tentativa
de impor uma realidade unica, ignorando a realidade do outro.

A familia, por uniao estavel no passado era vitima de preconceito e algo foi
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modificado, porém outras formas de familia hoje lutam da mesma maneira por
reconhecimento. As novas concepc¢des de familia, com destaque aqui as familias
homoafetivas tem lutado por direitos, pela valorizagao dos lagos de afetividade e pelo
respeito a pluralidade familiar, porém a luta é ardua e deve ser conhecida.

As religides cristdas contestam a unido além daquela forma tradicional de
constituigdo. De acordo com Buzolin (2022, p.153) e Dias (2022, p.78-79), no Brasil
as familias além do tradicional casamento heterossexual, monogamico e com pai e
mae, sofrem certo preconceito. A insercao de diferentes representantes contrarios ao
Direito Homoafetivo no Congresso Nacional brasileiro € apontada como motivo para
atrasos em diferentes pautas de direito que integram familias ou individuos fora dos
padrdées morais ou religiosos.

As pautas de costume se chocam com o Direito de Familia e Direito
constitucional que se firmam na afetividade como vinculos na familia e pluralidade. As
pautas ndo somente tratam da unido poliafetiva, do aborto e da homossexualidade,
discussao sobre género e violéncia contra as mulheres nas escolas e outros pontos.
A aceitacado ou a rejeicao de temas importantes para minorias podem ser afetadas
pela pauta de costumes.

A agenda moral presente precisa ser considerada quando se leva em conta o
direito a igualdade, dignidade, individualidade, personalidade e direito de escolha de
formacao de relagdes afetivas e familiares. A discussado sobre Direitos Humanos,
cidadania e justica acaba permeando uma disputa de pensamentos divergentes
quanto direito das pessoas, por questdes ligadas ao patriarcado e aos dogmas
religiosos mesmo na sociedade do século XXI (ARAUJO, 2022, p.518; BUZOLIN,
2022, p.153-154).

Defende Dias (2013, p.01), bem como na obra de Dias (2022, p.79), que a
afronta a moral ou bons costumes, as regras sociais ndo faz com que as relagoes,
pessoas ou praticas desaparegam. Denominagdes pejorativas, repudio social e
condenacao dentro do Direito constitucional e Civil ndo podem servir para prejudicar
exercicio de direitos.

Segundo Teixeira e Barbosa (2022, p.92 e 94), existe uma pauta moralizadora
que entende os problemas da familia ou de seus individuos como causados por novas

regras de convivéncia. As familias sem pais sdo entendidas como locais para filhos



46

desestruturados. Dentro do repertorio de argumentos contra os direitos homoafetivos,
destaca-se que o comportamento homossexual é caracterizado por um ambiente
promiscuo, permeado pelo uso de crack, alcool e outras drogas, além de outras
condutas imorais que s&o causadas pela maior liberdade dadas aos homossexuais,
pelos direitos garantidos.

A pauta moral visa uma ordem social que mantenha os padrbes que entende
como moralmente correto, ignorando o direito do outro ou mesmo os reais motivos
para os fendbmenos ou problemas sociais, que vao além da forma como as pessoas
vivem ou se relacionam. O feminismo € colocado como antifamilia e as familias
homoafetivas ou monoparentais como algo errado e prejudicial.

Sobre os efeitos do patriarcado tem-se relevante colocacao de Moura e Oliveira

(2016), onde expressam que:

O dominio do homem sobre o corpo e a sexualidade das mulheres no interior
das relagdes patriarcal-racista-capitalistas torna-se funcional a reprodugao
desse modo de produgdo na medida em que mantém o regime da
perpetuagao da propriedade privada e da heranga. Nessa esteira, a opressao
aos sujeitos LGBT ocorre devido a imposi¢cao do heterossexismo, um dos
eixos de sustentacdo do patriarcado, que nega a diversidade sexual e de
género como uma dimensao constitutiva da vida humana, por nédo ter a
finalidade de procriar. Concluimos, portanto, que o patriarcado € um dos
obstaculos que impede a libertagdo das mulheres e dos sujeitos LGBT nas
mais diversas esferas da vida social, especificamente, na vivéncia e exercicio
de autonomia sobre sua sexualidade (MOURA; OLIVEIRA, 2016, p.01).

Argumenta-se que o sistema de dominagdo patriarcal tem como foco de
opressao as mulher e os sujeitos LGBTQI+ ou LGBTQIAP+ (Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Transgénero, Queer, Intersexuais, Assexuais, Pansexuais), porque nao
se tenta manter uma heterossexualidade que vem para controle do corpo e da
sexualidade das mulheres e impde um regime de orientagado sexual que nao respeita
outras formas de relacbes afetivas ou sexuais como as manifestas pela populacéo
LGBTQI+. A tentativa de controle da identidade de género de mulher e homens limita
e a divergéncia contraria.

O grande desafio do Direito Civil e Constitucional no Brasil, portanto, € debater
0 que € necessario e proteger pontos que sao relevantes as minorias ou para toda a
sociedade. A justica de acordo com Dias (2013, p.01) e Dias (2022, p.79, 80), precisa

trazer solucdes, tratamento digno, ndo vendo relagbes ou situagdes de maneira
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engessada por um modelo patriarcal e moral dogmatico. No que se refere ao Direito
de Familia, os moldes esperados sdo de uma pratica democratica e constitucional da
aplicacdo da justica e de garantia de direitos.

As familias homoafetivas tem sido alvo de debate quanto a necessidade de
garantia de seus direitos e a manifestagao contraria daqueles que nao a aceitam. De
acordo com Louredo (2021, p.02-03), os direitos civis das familias homoafetivas na
falta de lei especifica tiveram que ser discutidos pelo Supremo Tribunal Federal - STF,
mas ainda ha muitos pontos falhos e muita disputa entre contrarios e pessoas que
lutam por igualdade de tratamento e garantia de direitos.

Ha uma questdo histérica e social em relacdo ao tratamento e preconceito
contra a homossexualidade. Existem questdes psicossociais que afetam o
reconhecimento da igualdade de direitos. A normatividade juridica necessaria enfrenta
implicagdes sociais e lacunas ainda existem, quando o avanco deveria estar
ocorrendo. Portanto, é importante expor o tratamento dado para a homossexualidade

pela sociedade, para compreender os direitos e a luta que ainda existe.



48

3 A HOMOSSEXUALIDADE E HOMOAFETIVIDADE - GENERO E SOCIEDADE

Um dos eixos centrais do debate contemporaneo sobre a democracia tem sido
a liberdade de orientagédo ou de opgao sexual, ou seja, "a questao da diferenga". Este
tema é sensivel e tem gerado inumeras polémicas quanto ao reconhecimento oficial
pelo Estado das unides entre pessoas do mesmo sexo e cuja discussédo tem sido
ampliada para outros tipos de manifestacdo da sexualidade humana, o que se chama
de diversidade sexual (sobre as diferentes nomenclaturas, cf., p. ex. Silva, 2011, p.
97-100).

Para iniciar, € relevante abordar a diferenciagdo entre os termos
homossexualidade e homoafetividade, pois, é algo que depende do entendimento de
diferentes questbes, de modo que ha uma gama de coisas entre sexo, género,
sentimento e sociedade que afetam a vida e os direitos destas pessoas.

O mundo e o conhecimento que herdamos, em seu discurso normativo,
tinha/tem tudo bem definido, como ordem natural, inclusive divina. Desde o
nascimento, os individuos estao juridicamente classificados na categoria de macho ou
fémea. Esta imputagao encontra sua origem na cultura judaico-crista, onde, de acordo
com o livro da Génesis: “Com a costela que havia tirado do homem, o Senhor Deus
fez uma mulher e a levou até ele. Disse entdo o homem: ‘Esta, sim, € osso dos meus
0sso0s e carne da minha carne! Ela sera chamada mulher, porque do homem foi tirada’.
Por essa razdo, o homem deixara pai e mae e se unira a sua mulher, e eles se tornaréo
uma so carne”. A evidéncia de uma humanidade binaria e heterossexual encontra sua
origem na Biblia.

Logo, segundo o entendimento biblico, embora homem e mulher tenham sido
criados biologicamente distintos, o padrao de Deus para o exercicio da sexualidade
humana é o relacionamento entre um homem e uma mulher.

Todavia, o entendimento dado pela Biblia ndo responde a todas as perguntas
e nem pode ser aplicado a todas as culturas, visto que o0 sexo e o entendimento de
sexo dentro da sociedade e religido tém um conceito que precisa ser melhor
compreendido, ndo apenas biologicamente.

Evidentemente, as novas identidades fluidas de género sdo uma construgéo

cultural e social, mas a pergunta central € “De onde surgiu a questao sobre ideologia



49

de género? Quem inventou e Por qué?”

Observando especificamente a nossa atualidade, sabe-se que existe um grupo
de pessoas que ndo aceitam e fogem da concepgéo binaria tradicional, porém, essas
pessoas tem uma relagao afetiva, mental e fisica com seus corpos e cobram o respeito
a diversidade e o direito de todos a cidadania.

Para tentarmos entendermos um pouco mais sobre o tema, descrevemos a
analise do documentario “What is a woman?” (O que é uma mulher?”), do jornalista
americano Matt Walsh, que escreve no portal The Daily Wire nos Estados Unidos,
disponivel no Youtube.

O documentario busca com base na ciéncia, mas também ouvindo ambos os
lados (apoiadores ou ndo) e culturas (ocidental / outras) responder a pergunta “o que
€ ser uma mulher’, para tanto, a pergunta foi feita para médicos, professores
universitarios de “estudo de género”, psiquiatras, terapeutas de casal, representantes
das comunidades gay e trans, congressistas e um cirurgido especializado em
operagdes de mudanga de sexo, entre outros personagens.

O documentario € por demais extenso, mas em especial apresentamos a visao
da médica psiquiatra americana Miriam Grossman que tendo por base a realidade da
ciéncia define que: “sexo é biologia, é imutavel, é baseado em cromossomos onde
99,999% das células do corpo humano sdo marcados como masculinos ou femininas”
e “género é uma percepgao, € um sentimento, € uma forma de identificar que é uma
experiéncia, € subjetivo”.

Todavia, segundo a Dra. Grossman as pessoas que nao se identificam com
seus corpos bioldgicos a ciéncia os define como disforia de género, também
conhecida como incongruéncia de género que ocorre quando a pessoa passa a sentir
odio e desconforto com seu sexo biolégico atribuido no nascimento, e que atualmente
muitos pré-adolescentes ou adolescentes entre os 10 e 15 anos anunciam que sao
fluidos de género e comegam a questionar seu sexo.

ApoOs este esclarecimento, Matt Walsh pergunta a Dra. Grossman como se
expandiu este tema, de onde veio a questao de ideologia de género? Quem cunhou
este entendimento e por qué?

Para explicar o tema a Dra. Grossman apresenta a cartilha (titulo em inglés -

It's Perfectly Normal), traduzido para o portugués “E perfeitamente normal”, escrita
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pelo renomado reformador social Alfred C. Kinsey. Sua cartilha amplamente revisada
e indicada por especialistas teve mais de 1,5 milhdes de copias vendidas e tem sido
utilizada como material pedagogico de apoio nas escolas fundamentais para criangas
com mais de 10 anos por mais de 25 anos nos Estados Unidos.

A cartilha, que visa expor as criangas ao melhor entendimento sobre sua
sexualidade, aborda em seus capitulos diferentes e variados temas, em especial
sobre a ideologia de género e sexualidade apresentam uma mudanga para um
vocabulario neutro em termos de género, também explora a expansao de topicos
LGBTQIA, identidade de género, sexo e sexualidade permitindo aos jovens o
conhecimento e o vocabulario de que necessitam para compreender 0s seus Corpos,
relagdes e identidades, de modo a tomarem decisdes responsaveis e a manterem-se
saudaveis.

Ja quem contribuiu para o rompimento do conservadorismo sexual para o
quadro atual onde criangas e adolescentes podem escolher seu préprio género e
assim alterar seu sexo biolégico por meio de cirurgias de reconstrugdo de genitalias
foi o renomado Dr. John Money, um psicologo e sexologo da Universidade Johns
Hopkins. O Dr. Money asseverava que os bebés nasciam “neutros” e teriam sua
identidade definida como masculina ou feminina (identidade de género)
exclusivamente em funcdo da maneira pela qual seriam criados.

O Dr. Money ganhou notoriedade quando em 1965 tratou dos bebés gémeos
Brian e Bruce, quando aos 8 meses de idade, por indicacdo médica, as criangas foram
levadas a um hospital onde sofreriam uma circuncisdo tida como de rotina, o
procedimento ndo deu certo, pois fora utilizado uma agulha de eletrocauterizagdo ao
invés de um bisturi para retirar o prepucio de Brian, procedimento que destruiu
completamente seu pénis.

Assim, o Dr. Money indicou uma mudanga cirurgica de sexo, que, realizada,
transformou Brian numa menina, “Brenda” e orientou os pais de que deveriam educar
“‘Brenda” como menina, agindo como se a crianga tivesse nascido com o0 sexo
feminino, sem mais falar do que Ihe tinha ocorrido de fato.

Assim segundo a médica psiquiatra americana Miriam Grossman, o reformador
social Alfred C. Kinsey e o psicologo e sexdlogo Dr. John Money sdo os percursores

modernos do atual quadro no que diz respeito a sexualidade e ideologia de género, e
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ressalta ela, que ambos foram aclamados pela Academia e por Hollywood que
contribuiu com a difusao e expansao dos termos pelo mundo ocidental.

Todavia, em contraste com os depoimentos turvos dos entrevistados
americanos, o jornalista Matt Walsh visitou a tribo dos Maasai na Africa e eles tém
uma percepcao muito clara e objetiva das diferengas entre homens e mulheres.
Durante a gravagdo do documentario eles riem, assombrados e confusos, quando
Walsh pergunta se um homem pode virar uma mulher, ou se uma mulher pode ter um
pénis. Para os Maasai, isto € impossivel, visto que para eles as mulheres tém seios e
vaginas e os homens tem pénis e a fungdo do homem é penetrar a vagina da mulher
e esta tem a fungao de entregar/gerar um filho para a continuagao da espécie.

Por fim, apds todos os depoimentos, o documentario chega a conclusdo que a
ideologia de género é um fendbmeno exclusivamente ocidental.

Contudo a questao nao se restringe a essa visao simpléria, o comportamento
sexual, a identidade de género € algo muito mais definido psicologicamente do que
fisicamente. Assim, existe um grande numero de condigbes sexuais, por conseguinte
a questao de género/sexo e as manifestagdes presentes de afeto e sexualidade das
pessoas LGBTQI+ devem ser reconhecidas e compreendidas quanto ao tratamento
igualitario dado pelo Estado e pelo proprio Supremo Tribunal Federal, na qual esses
tiveram direitos garantidos no Brasil.

Superado toda a argumentacdo, o direito brasileiro nao diverge dessa
orientagao e tradicionalmente considera apenas o sexo biolégico de alguém. A nogao
de género se inseriu efetivamente no debate juridico no Brasil, a partir das demandas
de parte da populagdo LGBT, que busca obter judicialmente o reconhecimento da
“‘identidade de género”, caso de transexuais que querem “mudar de sexo” e de
travestis que procuram adequar sua qualificagao civil ao género que vivem. Nao houve
na area juridica, porém, maior questionamento ou apreciagao critica dos conceitos de
sexo e género. O termo “sexo” tem varios significados, dentre eles o utilizado pelo
Direito para qualificar alguém, com base na 6tica médico-cientifica, que privilegia a
constituigao biolégica do ser humano, e se refere ao conjunto de caracteristicas (como
0 aspecto anatbmico, cromossémico, gonadal) distintivas de macho e fémea, que
correspondem as categorias masculino e feminino, respectivamente. No Brasil, o

individuo & qualificado na hora de seu nascimento, a partir da forma da genitalia



52

externa que apresenta.

Por fim, em que pese o impacto cultural e social sobre os comportamentos
individuais e de grupos minoritarios, o século XX| para as pessoas homossexuais e
as familias homoafetivas foi marcado por mudancas, como ainda lutas ndo acabadas,

sendo isso debatido nesse capitulo

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DA HOMOSSEXUALIDADE

A homossexualidade € um fato na sociedade humana independentemente da
cultura e do povo. Historicamente tem-se relatos da homossexualidade em
sociedades como a grega. De acordo com Corréa Junior et al. (2010, p.44), a
homossexualidade entre os gregos era comum, vendo-se relagdes entre homens e
mesmo a pederastia, que era a relagcdo de um homem mais velho, em geral um
professor, com seu aluno.

Na Grécia era considerado uma vergonha nao ter um amante mais velho e do
mesmo sexo. Em Esparta, a pederastia era até mesmo regulamentada por lei e entre
0os macedonios tem-se também a presengca de homossexualidade como algo
normalizado. Nao havia apenas a homossexualidade masculina, como também a
feminina, com relagdes sexuais entre mulheres mais velhas e meninas mais jovens
como uma passagem importante da vida sexual e social (CORREA JUNIOR et al.,
2010, p.44-45; COUTO, 2013, p.23).

A mencgao sobre o lesbianismo teve origem na ilha de Lesbos, quando por volta
de 600 aC a poetisa Safo falava sobre mulheres, destacando a sua preferéncia por
mulheres. O nome que indicava mulheres que moram em Lesbos, passou a lembrar
a poesia de Safo, que foi comparada com a pederastia da antiguidade (CORREA
JUNIOR et al., 2010, p.45).

No Império Romano a homossexualidade era encontrada, porém nao era
aceita. A pratica era reprovada da mesma maneira que se tinha reprovacao quanto as
cortesas e as ligacdes extraconjugais. A homossexualidade ativa era condenada, mas
se considerava inocente penetrar um escravo, apesar de ser considerado inconcebivel
a penetracdo de um cidad&do por um escravo (CORREA JUNIOR et al., 2010, p.45).

Segundo Couto (2013, p.23), no século I, o filosofo Judeu Filo, ao morar em
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Alexandria relatou a existéncia de homem, que se vestiam e viviam como mulheres,
até mesmo empregando mudangas fisicas para tornarem mais femininos, com opg¢éo
de retirada do pénis, tornando-se eunucos. Tais ndo aceitavam ser vistos como
homem, extirpavam os testiculos, ou tinham totalmente testiculos e pénis removidos.

Outro dado histérico tem-se com Zerbinati (2017, p.20-21), que informam que
Nero (37 — 68 d.C.) seria exemplo de imperador de Roma que se travestia, bem como
Heiogabalo (cerca de 203 — 222 d.C.). Nero apds espancar sua mulher até a morte,
casaria com Sporus, castrando-o e o transformando em mulher. Heiogabalo casou
com um escravo, Hierocles, que se vestia de mulher e usa maquiagem, tendo tentado
até mesmo obter genitais femininos de um médico, prometendo grandes somas de
riquezas se ele conseguisse.

Na india, a homossexualidade, o travestismo ou a transexualidade eram
encontradas, tendo-se desde locais para aceitagdo de pessoas nessa condigao e
deuses proprios. Entre os indigenas também a homossexualidade era um fato, seja
ela feminina ou masculina, porém o que se percebe é que conforme a cultura era o
tratamento dado e a condigdo social de aceito ou paria (CORREA JUNIOR et al., 2010,
p.45; ROCHA, 2019, p.68-69).

Na ldade Média, manifesta¢des de travestismo ou homossexualismo eram tidos
como possessdes demoniacas, podendo a pessoa ser perseguida e morta. No que se
refere a Renascenca, os estados disforicos, os conflitos de identidade de género,
vieram a ser observados como disturbios mentais, mesmo que ainda houvesse uma
questao moral (ZERBINATI, 2017, p.24-25).

Conforme Couto (2013, p.24), no periodo renascentista um exemplo famoso
seria o Rei Henrique Ill da Franga, que se apresentou aos seus deputados com roupas
de mulher e um colar de pérolas, sendo ja notdério no pais o fato deste ser efeminado.
E importante colocar que na corte europeia marcada pelo catolicismo e o
protestantismo, casos de homossexualidade, transgenerismo e transexualidade eram
vistos, mas havia medo social quanto assumir.

Apesar disso, o caso mais famoso de transexualidade viu-se com Chevalier
D’Eon de Beaumont, que em 1770 gerava conversas a respeito de sua sexualidade.
Segundo Marangoni (2014, p.20-21) este se vestia de mulher, era visto com o rival de

Madame Pampadour a amante de Luis XVI. O Rei conheceu seu segredo, utilizando
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0 Mesmo como espidao em varias missées em outros paises. Apos a morte do rei,
D’Eon viveu como mulher até morrer, sendo alvo de estudo sobre os disturbios de
identidade de género. Uma vez estudado por pesquisas quanto disturbios
psicossexuais, viu-se que, este nao era travesti, mas sim transexual.

Em 1880, conforme Westphal relatou casos de transvestidas ou pessoas que
tinham a ideia fixa de mudanca de sexo, ou uma metamorfose sexual paranoica. No
século XIX devido aos trabalhos sobre a sexualidade em paises germanicos a
homossexualidade seria discutida, mas com uma perspectiva, mais moral do que
médica (COUTO, 2013, p.24-25; MARANGONI, 2014, p.23-24).

Por volta de 1886, Kraft-Ebbing com o seu livro Psychopathia Sexualis, deu um
marco para o inicio do estudo da sexualidade humana, sem a visdo moralista,
utilizando em 1877 o termo metamorfose sexual paranoica para designar o que mais
tarde foi chamada de transexualidade. Quanto a homossexualidade, essa foi tratada
como doenga pela primeira vez na literatura médica em 1897, quando o inglés
Havelock Ellis publicou o primeiro livro médico sobre homossexualidade em inglés,
Sexual Inversion (Inversdo sexual) (COUTO, 2013, p.24-25; MARANGONI, 2014,
p.23-24).

No Brasil, 0 mesmo conceito e entendimento da homossexualidade aplicado
em Portugal se manteve. De acordo com Corréa Junior et al. (2010, p.46) e Scarpim
(2016, p.325-326), nao somente a homossexualidade foi vista entre indigenas, como
exploradores portugueses e senhores de escravos foram pegos em situagdes de
homossexualidade. Entre negros a homossexualidade era observada, mas a
penalizagao social para os senhores era maior. Eram punidos pelo crime de sodomia,
que era considerado crime mais grave que bigamia ou adultério, condenado
explicitamente pela igreja Catdlica. O Islamismo também sofreu com a questdo da
homossexualidade ao longo de sua existéncia.

Mesmo que heterossexualidade parecga ser o padrao prevalente na histéria da
humanidade e que qualquer outra construcédo de identidade de género ou orientacao
sexual foge da ordem natural, a homossexualidade sempre existiu. Nao ha duavida de
que homossexualidade é e sempre foi menos comum ou socialmente exposta do que
a heterossexualidade, porém, ao contrario do que se pensa a identidade homossexual

nao passou a existir em um momento especifico da histéria humana. Seu surgimento
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€ um fendbmeno parecido com o surgimento da heterossexualidade no
desenvolvimento humano, notada até entre os animais.

Sobre a homossexualidade ou bissexualidade entre animais, estudos do
bidlogo canadense Bruce Bagemihl destaca que mais de 1,5 mil espécies de animais
apresentam tal comportamento, podendo-se ver isso em anfibios, aves, insetos,
mamiferos, peixes e mesmo em répteis. Portanto, tanto entre humanos como nos
animais isso ocorre e se busca estudar e compreender porque nascem assim ou se
comportam de tal forma, dividindo opinides e ndo se tendo um conceito, porém vendo
isso como um fato (BAGEMIHL, 1999, p.10).

Entre indigenas da américa do norte e américa latina os colonizadores
encontraram a homossexualidade como pratica aceita. Alguns viam essas pessoas
como dotadas de dois espiritos, variando de povo a maneira de seu tratamento e
posi¢cao na sociedade. No Maranh&o, por exemplo, tem-se o registro no Brasil do
primeiro crime de homofobia, pois em 1614 apds denuncia, o indio Tibira foi morte
com um tiro de canh&o. Segundo Mott (2016, p.03-04), entre os indios brasileiros,
peruanos, mexicanos e outros a homossexualidade existia. A ideia de abominacéo,
porém, veio com o contato do colonizador.

Informa Almeida (2019, p. 2019), que as culturas indigenas mesmo afastadas
de civilizagcbes ou povos mais evoluidos, tinham em sua vivéncia a homossexualidade
de alguns membros de sua populagdo. Algumas Ihes aceitavam e outras ndo, mas a
diversidade sexual era presente e foi encontrada no contato do europeu com os
indigenas. Ha inumeros relatos sobre isso, vendo-se que cada povo tinha a
homossexualidade e regras de convivio.

Segundo o Conselho Indigenista Missionario (2018, p.01), a homossexualidade
indigena brasileira e norte americana embora existindo, néo foram alvo da literatura
antropoldgica brasileira como deveria, cobrando uma reflexdo aprofundada.
Religiosos e etndgrafos relataram isso ao longo da historia, s6 que néo se deu atengéo
correta, porque a heteronormatividade do contexto temporal social europeu, moderno
e burgués tinha dominio. A cultura, crencga, forma de entender as pessoas, relagdes e
o mundo pelos indigenas foi visto e exposto com viés eurocéntrico e anacronico até
mesmo na sexualidade.

Deve-se colocar que, embora identificada desde os primeiros tempos e em
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varias culturas, a homossexualidade passou por periodos de ser considerada pecado
e até mesmo crime, mas os estudos quanto a mesma se manteve. A Psicanalise e a
Sexologia esquecendo a questao religiosa, conforme Castel (2001, p.81-82) tentaram
explicar a homossexualidade, a bissexualidade e a transexualidade em fins do século
XIX e especialmente no decorrer do século XX. Freud mostrou que a bissexualidade
psiquica, ou a sexualidade infantil eram fatos universais. Dentro do pensamento
edipiniano do sexo, a teoria da libido, a bissexualidade e a escolha do papel sexual
seria algo a ser pensado fora de preconceitos.

Freud tratou a questdo da sexualidade e dos transtornos, existindo na
Psicanalise do século XX, um desejo de compreender a questdo da identidade sexual.
No século XX de acordo com Couto (2013, p.25) deu-se realmente a distingdo entre
os termos, separando-se homossexualidade e travestismo. No século XX vieram as
nomenclaturas e a organizagao das definicdes. A homossexualidade sairia do pecado,
para crime, doenga e apenas por ultimo veio a ser discutida quanto a aceitacéo e o
respeito. Roberta Close no Brasil conforme Paiva e Vieira (2009, p.10) foi um caso
conhecido e que tornou a transexualidade ou o travestismo mais debatido.

No que se refere a homossexualidade como crime, embora em varios paises
essa nao seja mais considerada crime, conforme Associacdo dos Notarios e
Registradores do Estado - ANOREG (2023, p.01), em cerca de 73 paises tal é crime,
com puni¢des variadas. A discriminagao histérica ainda continua e o tratamento dado
€ de desrespeito de direitos civis, entendendo-se a homossexualidade em muitos
como um pecado, desvirtuamento moral e outros.

Em pleno século XXI, a histéria mostra a maneira como a sociedade vé a
homossexualidade, tendo-se debate sobre a importancia do reconhecimento e
garantia de direitos diante do desrespeito de direitos humanos em paises no qual essa
€ crime. Na maior parte dos paises em que a homossexualidade é criminalizada tem-
se ditaduras ou pensamento conservador. Ha na maioria paises mugulmanos no qual
a homossexualidade é crime, apesar de ainda a mesma nao ser aceita em paises de
outras denominagdes (DIAS, 2017, p.32; BRASIL, 2022, p.09-10).

No século XXI, na chamada era da informacao, se declarar homossexual ainda
é considerado tabu em quase todos os paises do mundo. E latente a situacdo de

discriminagao, preconceito e segregacdo que coloca a populacdo homossexual a
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margem da sociedade. Portanto, historicamente a questdo de homossexualidade e
sua situacdo no mundo se mantém, cobrando entendimento.

Com o passar dos tempos, vem ocorrendo uma mudanga de paradigma e essas
defini¢gdes estereotipadas sobre a homossexualidade vem perdendo for¢ga na medida
em que a evolugao historico juridica vem ganhando espago. Percebe-se isso diante
do surgimento ao redor do mundo, nos ultimos anos, de diversas leis e propostas
legislativas relativas a equiparagédo de direitos civis quanto ao casamento e unides
estaveis entre pessoas do mesmo sexo e também elaboracéo de leis que criminalizam
a homofobia. Segundo Dias (2017), ndo € mais possivel uma exclusdao do sistema
juridico, porque existem direitos.

Apesar da lentidao que envolve todo o processo, a descriminalizacdo e o0 nao
preconceito quanto a homossexualidade precisa acontecer, porque essa nao € uma
escolha e nem desvirtuamento moral, tendo uma complexidade muito maior do que
os leigos consideram em seus julgamentos. Deve-se entender a homossexualidade e
as questdes vivenciadas pelas pessoas, para se ter empatia e aceitar que sua

protecao é merecida, porque isso parece nao ser praticado pela maioria da sociedade.

3.2 HOMOSSEXUALIDADE - CONCEITUAGAO GERAL

A homossexualidade ja foi chamada de homofilia, sodomia, pederastia e
homossexualismo. Apenas recentemente o0 termo homossexualidade e
homoafetividade foram cunhados para determinar condi¢cdes especificas de cada
pessoa em relacdo a sua sexualidade e relagdes afetivas. Tal € encontrado em
Alexandrino (2021, p.22), pois esse nao somente menciona a definigdo no passado,
como descreve a mudanca da conceituagao. Deve-se colocar que o termo
homossexualismo foi retirado da lista de patologias da Organizagdo Mundial de Saude
- OMS em 1980, dando-se a sua substituicdo por homossexualidade, com fins de
retirar a ideia de patologia e dar ideia de modo de ser de alguém.

O termo homossexualidade, refere-se a condigdo em que uma pessoa (homem
ou mulher) sente atracdo sexual por outro ser de mesmo sexo ou género, muito
embora o termo homossexual seja recente, sendo que, segundo Rodrigues (2004,

p.47) o primeiro registro da expressao “homossexualidade” é de 1848, e foi dita pelo
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"psicélogo alemao Karoly Maria Benkert." Trata-se de uma manifestacdo de
comportamento onde se descumpre o que se espera entre os géneros masculino e
feminino.

Na busca da compreensado da homossexualidade, pesquisas foram realizadas
no decorrer do século XX. Conforme Alexandrino (2021, p.31-32), a intencdo das
pesquisas era uma explicagdo biologica, seja essa genética ou hereditaria. Foi
estabelecida uma controvérsia entre os estudiosos, pois enquanto alguns
relacionaram a homossexualidade a defeitos congénitos ou hormonais outros a
entenderam como causada pelo meio social. Assim, veio a ideia da homossexualidade
biolégica e outros que entendiam a mesma como perversao ou escolha devido ao
meio.

No que se refere ao Travestismo, termo usado pela primeira vez em 1910, tal
conforme Cardoso (2005, p.422) e Couto (2013, p.21) veio para descrever a
preferéncia ou prazer sexual de vestir-se com roupas do sexo oposto, ndo tendo a
orientacdo sexual ligagdo com o travestismo, porque mesmo em pessoas
heterossexuais isso é visto. Neste termo incluem-se Dragqueens (artistas
performaticos), ou crossdressers, que é o termo atual na midia para quem usa roupas
do género oposto por interesse ou fetiche.

Informa Silva (2007, p.17), que apesar das vertentes Alfred Kinsey, com seu
estudo Sexual behavior in the human male de 1948, trouxe importante entendimento,
onde colocou que os seres humanos variam sexualmente e que por isso € errado
colocar os mesmos organizados em heterossexuais e homossexuais. Para esse, cada
sociedade em um periodo, teve homossexualidade e heterossexualidade e foi a
aceitagcao sociocultural que condicionou a maneira de vé-los.

Foi a transformacdo da sociedade que ligou o sexo psicolégico ao sexo
biolégico e ndo o contrario. A capacidade dos seres humanos se relacionarem e
expressarem sexual e afetivamente foram influenciadas por questdes historicas, mas
a sexualidade, heterossexualidade e homossexualidade sempre foram fatos naturais,
tal qual a bissexualidade.

Sobre a homossexualidade destaca Silva (2007, p.41-42) e Alexandrino (2021,
p.32), que tal pode ser conceituada como uma atragdo romantica ou sexual por

pessoas de um mesmo sexo ou género. Nao é uma questdo de escolha ou
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comportamento que possa ser alterado, curado ou modificado, fazendo parte da
identidade de cada pessoa. Estudos demonstraram que n&o se trata de doenca ou
transtorno mental, mas sim uma variagao natural da sexualidade humana com a qual
se nasce e nao se escolhe.

Apesar dessa definicdo, é relevante explicar que ainda ndo ha consenso ou
passividade sobre as causas especificas da homossexualidade, embora prevaleca o
entendimento de que essa ndo pode ser compreendida como patologia ou doenca.
Existe a defesa do entendimento da homossexualidade como algo que se liga a
sexualidade e ao afeto e que pode ser expressa de formas diferentes pelos individuos.

Observando ndo somente Silva (2007, p.23), como Fleury e Torres (2010,
p.20), tem-se que a homossexualidade que foi inicialmente conceituada como algo
ligado a perversao do instinto sexual e degenerescéncia de quem a tem, foi entendida
de maneira diferente em fins do século XX e comego do século XXI. A luta pelos
direitos das pessoas modificou a ideia ndo somente de doenca, mas destacou que
nao é uma questao de carater e que ha dois sexos, um anatdémico e outro psiquico e
que a limitagao disso nao pode ser realizada, porque nao se tem como evitar.

Na atualidade os homossexuais sao organizados na sigla LGBTQI+ ou
LGBTQIAP+, que significa lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais,
transgenéros, Queer, Intersexuais, Assexuais e Pansexuais. Esse tipo de abreviagéo
vem para demonstrar e englobar a diversidade de sexos e géneros além do
heterossexual e cisgénero. Diferente do heterossexual que se sente bem com seu
género bioldgico e se afeigoa pelo sexo oposto, a sigla mais comum LGBTQI+ significa
uma variedade de formas de se relacionar com o sexo biolégico, psicoldgico, com a
atracao e o afeto pelo outro.

A homossexualidade é uma expressao da identificacdo de género que
ultrapassa o binbmio homem e mulher e 0 comportamento sexual heteronormativo.
Expde Fleury e Torres (2010, p.20-21), que ser homossexual ndo é escolhido ou
influenciado, mas decidido como uma manifestacdo da propria personalidade e
afetividade da pessoa, trazendo muito sofrimento devido ao preconceito vivenciado.
Ha discriminagdo porque dentro da visdo moral e religiosa ndo se compreende o
fendmeno.

De acordo com Martins-Silva (2012, p.488-489), a homossexualidade feminina
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ou masculina foi identificada como preferéncia pelo mesmo sexo e visto primeiramente
como doenga mental, algo modificado com o tempo. Durante longa data da histodria,
concentraram-se neste termo diferentes formas de sexualidade fora do masculino e
feminino heterossexual. O preconceito para com os homossexuais foi historicamente
construido e hoje, a homofobia vitimiza varios, mas ha também os intersexuais
(hermafrodistimo), os transexuais e tantas outras manifestagdes divergentes do que a
sociedade define para a sexualidade.

O Hermafroditismo, hoje denominado de intersexualidade, tdo cheio de tabu
até hoje, refere-se segundo Damiani e Guerra-Junior (2007, p.1014 e 1016) a
condigao de falha ou irregularidade no desenvolvimento embrionario, levando existir
um sexo intermediario. E uma anomalia que prejudica a diferenciacdo sexual. As
caracteristicas sexuais podem ser visuais ou somente em nivel genético, dai a
necessidade de exames gerais de saude, para uma real diferenciacdo do sexo no
individuo.

A Intersexualidade, foi um termo nascido para explicar as ambiguidades
sexuais, sendo usado hoje como uma maneira de conceituar variagdes sexuais de
genitalia externa ou ndo. Nesta ha discrepancia entre os genitais externos e os
internos, havendo intersexo 46XX (cromossomas femininos, porém genitais externos
masculino — ex. virilizagdo, ou pseudo-hermafroditismo feminino); intersexo 46XY
(cromossomas masculinos, porém com genitais externos formados incompletamente,
ambigua ou nao claramente). Ou seja, Hermafroditismo e Intersexo, sé&o
nomenclaturas que foram se alternando para definir a anomalia da diferenciacao
sexual (DAMIANI; GUERRA-JUNIOR, 2007, p.1014).

No que se refere ao Transgenerismo, o0 mesmo diz respeito a pessoa que tem
identificacdo com o sexo oposto, porém nao tem a necessidade de transformar-se
fisicamente. Sobre o Transgenerismo coloca Jurado (2009, p.51) que abrange o grupo
diversificado de pessoas que ndo se identificam, em graus diferentes, com
comportamentos e/ou papéis esperados do género do sexo de nascimento.

Ha um individuo que ndo tem vontade de mudar de sexo bioldgico, porém a
sua identidade é diferente do sexo bioldgico de nascimento. E um transexual, mas que
se aceita, porém nao tem o grau psicoldgico e emocional que |he cobra a operagéo

para sentir-se bem.
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O Transgenerismo, o Travestismo e o Hermafroditismo/intersexuais néao podem
ser confundidos com o que sente o transexual. As questdes envolvidas na vivéncia
transexual sdo imersas segundo Pedrosa (2009, p.58) em um drama, porque o
transtorno de identidade de género neste caso, ndo permite ao individuo que ele se
aceite como o transgénero.

As caracteristicas fisicas, conforme esse autor, causam sofrimento, porque ha
um sexo bioldgico e um sexo real na mente da pessoa. Esta pessoa tem no processo
transexualizador, na cirurgia de redesignagao genital/sexual ou transgenitalizagcéao
uma maneira de adequar seu corpo a sua mente. Ocorre que, questdes da sociedade
nao recebem e entendem dentro do conceito de saude psiquica a necessidade do
processo vivido por quem tem transtornos de identidade de género.

Seja com a sigla LGBTQI+ ou LGBTQIAP+, as pessoas incluidas dentro desses
grupos tém caracteristicas proprias em relagdo ao seu corpo, sua identidade, sua
sexualidade, afetividade e relacionamentos. Conforme o Conselho Nacional de Justica
(2022, p.11), ha uma orientacdo sexual e/ou identidade género especifica de cada um.

Existe uma gama de manifestagdes que vao além do binbmio homem e mulher,
trazendo sofrimento para as pessoas a forma como a sociedade Ihes percebe. Ha uma
discriminagao corporal, afetiva, sexual, negando-se as experiéncias e manifesta¢des
pessoais de suas identidades. A sociedade e a religiosidade acabam levando um
entendimento da sexualidade e da homossexualidade, que retira do pessoal o direito
de escolha, notando-se um determinismo do socialmente correto e do religiosamente

permitido.

3.3 HOMOSSEXUALIDADE E HOMOAFETIVIDADE NA SOCIEDADE -
PRECONCEITO, DISCRIMINACAO, ACEITAGAO OU LUTA?

A homossexualidade e a homoafetividade sofrem a influéncia do tratamento
social de aceitagdo ou ndo. Na sociedade perdura a ideia do modelo de sexualidade
com masculino e feminino, com os papeis para homens e mulheres e ha forma
intolerancia quanto a manifestagéo da sexualidade e a afetividade fora do que se julga
aceitavel.

O Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal em seu voto na ADI
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4.277, que os indices de homicidios decorrentes da homofobia sdo reveladores e que
essas pessoas pagam impostos, votam, sujeitam-se a normas legais, mas s&o vitimas
preferenciais de preconceito (BRASIL, 2023, p.02-03). O Ministro emprega a palavra
preconceito, mas pode se ter como sinbnimos intolerancia, discriminacgao,
desigualdade, estigmatizacao e outros.

No entendimento do Relator Ministro Ayres de Brito sobre a unido estavel
homoafetiva, ou seja, nascida da afetividade entre pessoas homossexuais, destacou

em ementa que:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE
NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagéo dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de
conferir ‘interpretagao conforme a Constituicdo’ ao art. 1.723 do Cadigo Civil.
Atendimento das condigdes da acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO
DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo
das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em
sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacédo juridica.
Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal,
por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de 'promover o bem de
todos'. [...] (BRASIL, 202, p.20).

O preconceito social, independente do sinbnimo usado para esse, mostra que
a sociedade tem uma posigao quanto homossexualidade e homoafetividade que exige
do Estado uma resposta, porque nos direitos e garantias fundamentais todos sao
iguais perante a lei e o preconceito e a discriminagdo por qualquer motivo sao
proibidos. O Relator Ministro Ayres de Brito fala que deve ser existir uma “vedacgao de
discriminagdes odiosas” (BRASIL, 2011, p.624).

O Relator Ministro Ayres de Brito destaca que a homossexualidade e a
homoafetividade na sociedade podem sofrer discriminacao, crimes de 6dio, violéncia
fisica, psicolégica e moral. Logo, a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, dos

Ministérios da Segurancga Publica e da Saude e das instituicbes que debatem os
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direitos da populacdo LGBTQI+ ou LGBTQIAP+, se fundam da maneira como as
relagcbes da mesma sdo tratadas na sociedade e que geram necessidade de protegao
e seguranga juridica.

O Ministério Publico Federal dos Direitos do Cidadao (2017, p.16-17), em 2017,
ja trazia Cartilha com o tema “O Ministério Publico e os direitos de LGBT: conceitos e
legislacdo”. Na secgao I, trazia o preconceito, discriminagéo e a fobia como aplicaveis
aos casos envolvendo a populagao na sociedade. O preconceito era colocado como
conjuntos de ideia sobre assunto, pessoas ou grupos exteriorizados ferindo direitos.

A discriminagdo seria o mesmo, podendo ser verbalizada, exteriorizada,
prejudicando o direito de tratamento igualitario, direitos humanos e liberdades
fundamentais. A fobia ja é encontrada na forma de homofobia, transfobia e outros,
notando-se por algumas pessoas da sociedade pavor, desprezo, antipatia, aversao
ou o&dio irracional contra a populagdo LGBTQI+ ou LGBTQIAP+ e as familias e
relacdes homoafetivas (BRASIL, 2017, p.17-18).

Isso é explicado por Toniette (2004, p.01) e Chaves (2015, p.43), porque 0s
mesmos destacam que frequentemente é negligenciado o fato de que manifestacdes
sexuais nao sao apenas produtos de uma ‘padronizacao’ definida pela construgcéo
social, histérica e por aspectos da cultura local, também sendo algo inerente as
especificidades relacionadas a cada pessoa. Cada pessoa manifesta sua sexualidade
e afetividade de formas que séo dela, mesmo que a sociedade defina o contrario.

O exercicio da sexualidade pode ser ancorado nos mais variados significados
e sentidos, dados de acordo com a cultura e o periodo histérico, mas a atracgao,
manifestacdo da sexualidade por afetividade ndo. Assim, vertentes tedricas que se
dedicam apenas a ligacédo das questdes sexuais ao modelo heterossexual reprodutivo
hoje entram em choque com vertentes que argumentam que n&o se pode ignorar a
homossexualidade e a homoafetividade como algo que acontece com as pessoas.

De acordo com Russo, Carrara e Rohden (2009, p.588), o documento
Promotionof Sexual Health: Recommendations for Action (Promogado de Saude
Sexual: Recomendagbes para Agéo), elaborado pela Organizagdo Pan-Americana de
Saude -OPAS, a sexualidade e a afetividade estao ligadas fatores importantes para a
vida e bem-estar dos seres humanos e isso vai muito além das questdes reprodutivas.

Isso se da porque nelas se tem género, identidade sexual e de género, orientagao do
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desejo sexual, erotismo, vinculo emocional, atividades e praticas sexuais, relagbes
sexuais sem risco e comportamento sexual responsavel. Nao tem como ignorar a
diversidade das pessoas.

Destacam os autores que seguindo ainda as premissas do mesmo documento
produzido pela OPAS, tem-se que a sexualidade € expressa através de pensamentos,
fantasias, desejos, crencgas, atitudes, valores, atividades, praticas e regras que
resultam da integracdo de fatores bioldgicos, psicologicos, socioecondémicos,
culturais, étnicos e espiritos-religiosos. A complexidade do entendimento da questao
da homossexualidade, portanto, entre criticos ou contrarios, pode trazer debate
inevitavel.

A populacdo LGBTQIA+ sofre uma perversa exclusdo, onde se tenta controlar
0 exercicio da sexualidade e da expressao da personalidade fora do género biolégico.
A homossexualidade ¢ vista pela sociedade como desvirtuamento moral, que precisa
ser extirpado ou curado porque ndo bioldgico, psicoldgico ou emocional. Assim, 0s
Direitos Humanos no Brasil e no mundo s&o considerados quanto a isso, definindo-se
tépicos como direito de igualdade, liberdade, liberdade sexual, direito a vida privada e
até a vida digna.

Conforme Alexandrino (2021, p.32-33), o Estado tem dificuldade, porque
mesmo com todas as pesquisas, avancos, discussdes, a homossexualidade dentro
de muitas sociedades enfrenta uma situacao indesejavel e uma inseguranca juridica.
A sociedade é firmada na ideia de papeis de género, de patriarcalismo, de machismo.
Assim, o individuo homossexual nesse espaco social vem em contraposi¢cdo ao pensa
de comportamento, relacionamentos, familia e sexualidade. A existéncia da
homossexualidade e homoafetividade é discutida, porque vao contra uma espécie de
pacto social quanto a sexualidade e a afetividade.

Segundo autores supracitados, 0 preconceito e a perseguicdo aos
homossexuais € um fato incontestavel que atravessou os séculos gerando uma
sociedade excludente onde casos de cruel intolerancia e diversas barbaries, ocorrem.
A opressao, estigmatizacao e marginalizacao social da populacao LGBTQIA+, vem
de séculos e mesmo com uma sociedade avangada como a atual e com direitos
humanos e constitucionais, ainda prevalecem.

Na condigdo de homossexual ou como parte da comunidade LGBTQIA+, os
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individuos sao tratados por parte da sociedade como seres a parte ou nao adequados.
Segundo o Conselho Nacional de Justica (2022, p.09), a sociedade ndo aceita,
tornando a luta pela aceitagédo e respeito algo mais dificil, sendo comuns violagdes
cotidianas.

A organizagao social da comunidade LGBTQIA+ tem sido uma forma de luta
por direitos e tal € observada na colocagéo de Silva (2008). Sobre o exposto tem-se
que:

[...] diferentemente do MST, que é analisado primeiramente pela ética dos
movimentos sociais e das agbes coletivas, as questdes LGBTs so6 tém sido
estudadas sob a ¢ética do preconceito, da sexualidade, da violéncia, da
familia, da moral publica, da saude e da doenga mental e, nos ultimos dez
anos, relacionadas ao HIV/AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida).
Em verdade, nado fomos capazes de observar, no campo da Psicologia,
especialmente da Psicologia Social e Politica, nenhum estudo que se debruce
sobre esta tematica, tentando compreendé-la como um movimento social
(SILVA, 2008, p.18).

A organizacdo e a discussao das questbes LGBTQIA+ requer luta porque a
sociedade torna a homossexualidade e os direitos de igualdade como um tabu. Como
defende Dias (2020, p.01-02), na sociedade brasileira e mesmo mundial existe a
urgéncia de mudanga de valores, de abertura de espagos para novas discussoes,
colocando de lado a discriminacao que tem ferido direitos e contribuido pouco para
dignidade e igualdade dessas pessoas e suas familias homoafetivas.

Nos Estados Unidos, na Alemanha, no Japdo e em muitos outros paises a
homossexualidade e a homoafetividade ndo sdo crimes, mas a sociedade tem
ressalvas e isso tem efeitos. De acordo com Hess e Silveira (2017, p.107) pode-se
estudar o reconhecimento da unido homoafetiva no Brasil e nos Estados Unidos com
um estudo de caso ADI 4.277 (ADPF 132-RJ) e Perry versus Brown. Também ha o
proprio uso da Emenda XIV da Constituicdo dos Estados Unidos para debater a
igualdade em Estados onde se tem afeitos ruins nos direitos da populagcdo LGBTQIA+.

Sobre o tema, Galvao (2017, p.145), destaca que o Brasil e os Estados Unidos
tém debates sobre a legitimidade das supremas cortes em democracias no caso do
casamento homoafetivo como direito. As decisdes das cortes de ambos os paises
foram e tém sido base para a concessao de diferentes direitos, o que levanta debates,
dentro dos contrarios da sociedade e da area do Direito.

Exemplos disso tem-se n&o somente no casamento, como na
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descriminalizacdo da homossexualidade em todo os Estados Unidos Americanos. Em
27 de junho de 2003 a Suprema Corte dos EUA liberou o homossexualismo e a
sodomia. De acordo com Canzian (2003, p.01), as praticas foram liberadas nos 13
Estados e mesmo havendo debates na sociedade, prevaleceu o entendimento da
inconstitucionalidade de se considerar como crime tais praticas. Uma lei de 30 anos
do Texas sobre o tema foi objeto do julgamento e levou a descriminalizagdo no pais
todo. Muitos entenderam isso como um fato precursor para outros direitos.

Apesar desses avangos, a Suprema Corte dos Estados Unidos teve no dia 30
de junho de 2023 uma decisdo, no qual deu ganho de causa para um Webdesigner
Cristdo no Colorado, que por convicgdes pessoais e espirituais se negou a criar sites
para celebragao de casamentos homoafetivos. Segundo Vogue e Cole (2023, p.01) a
corte deu ganho para o Webdesigner reconhecendo o direito de expressar objecao
religiosa, o que ja levantou medo entre a comunidade LGBTQIA+, de outras pessoas
da sociedade recorrerem ao mesmo instrumento.

Na sociedade brasileira e mundial, o ato de assumir publicamente sua
orientagao sexual e/ou identidade de género é taxada de antinatural, anormal, pecado
ou mesmo doenca. Isso é reconhecido pelo governo Federal, bem como pelo Supremo
Tribunal de Justica, o Conselho Nacional de Justica, o Ministério da Justica e
Seguranga Publica, o Ministério da Saude e as mais variadas instituicdes. Ha até
mesmo estudos de Organizagdes de Direitos Humanos e da Organizagao das Nacoes
Unidas para Educacao, a Ciéncia e a Cultura - UNESCO no Brasil e no mundo quanto
o tratamento da sociedade a homossexualidade e homoafetividade e os impactos em
mortes.

A ndo aceitagédo de parte da sociedade, o preconceito, a discriminagao e as
variadas formas de “fobias” contra a populacdo LGBTQIA+ é relacionada com a
violéncia e mesmo os indices de morte se mantém em paises no qual a
homossexualidade ndo é criminalizada. O Brasil € um exemplo disso, sendo a seguir

expostos dados.

3.4 HOMOSSEXUALIDADE - VIOLENCIA E MORTE

A homossexualidade é vista como algo que afeta a construgdo de papéis.
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Desafia o modelo binario imposto pela manifestacdo histdérica de género das
sociedades. A homossexualidade é entendida como uma desconstrugdo do género
heterossexista que a sociedade mantém a milénio. Essa desafia esteredtipos e
crengas rigidas, onde nado se entende que homossexualidade € mais do que
sexualidade.

Segundo Corréa Junior et al. (2010, p.47), a sociedade vé a homossexualidade
de maneira socialmente estigmatizada, diminuida. Religiosamente a percebe como
pecado, desvirtuamento das familias e novas geracgdes, algo que precisa ser coibido,
proibido, reprimido, nao aceito. A ideia conservadora quanto a homossexualidade
entende a mesma como um desafio as regras, algo ruim.

Os paises com altas taxas de morte de homossexuais, ndo tem somente
problemas quanto desigualdades econbémicas e estruturais, como ainda por
preconceitos enraizados de um patriarcalismo religioso e conservador. O Brasil tem
alta porcentagem de vitimas por motivo de identidade LGBTQIA+. Dados de relatério
da Alianga Nacional LGBTQI+ (2021, p.02), demonstraram que em 2021 cerca de 300
pessoas sofreram morte violenta por motivo de orientagdo sexual, o que foi 8%
superior ao ano de 2020, quando ocorreram 276 homicidios e 24 suicidios. O Brasil
aparece como um dos paises com maior numero de homicidios de pessoas LGBT.

No que se refere a regido com maior numero de casos de morte violenta, o
nordeste em 2021 liderou com 35%, seguido pelo sudeste com 33% dos casos.
Quanto ao Estado com maior numero de mortes de pessoas LBGT, Sao Paulo
apareceu com 42 mortes, vindo em seguida Bahia com 32, Minas Gerais com 27
mortes e Rio de Janeiro com 26 mortes. A capital mais perigosa foi Salvador com 12
mortes e Sao Paulo ficou com 10 mortes (ALIANCA NACIONAL LGBTI+, 2021, p.02).

A pesquisa quanto ao perfil da vitima destacou que os gays sédo aqueles com
maior prevaléncia, em especial homossexuais masculinos, porque em 2021 morreram
153 gays, seguidos por 110 casos de travestis e transexuais. As lésbicas também
vivenciaram mortes, com 12 casos. A causa de morte foi uso de arma branca como
faca, facao, tesoura e até mesmo enxada. Armas de fogo vieram em segundo, tendo
ainda espancamentos, estrangulamento, asfixia e atropelamento doloso (ALIANCA
NACIONAL LGBTI+, 2021, p.13).

Conforme a Alianga Nacional LGBTI+ (2021, p.71) e o Conselho Nacional de
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Justica (2022, p.111-112), houve um aumento da violéncia apds 2020, mas os tipos
de violéncia praticada continua sendo as mesmas. Os relatérios mostraram que na
sociedade brasileira pessoas da comunidade LGBT s&o vitimas desde agressdes
verbais, negativa de servigos, tentativa de homicidio, agressbées fisicas, mortes e
outros. O alto indice de vitimas entre os homossexuais masculinos, travestis e
transexuais podem ser observados também em 2022. No Quadro 1 isso pode ser
demonstrado.

Quadro 1 - Percentual de crimes sofridos por perfil de vitima pela identidade
LGBTQIA+ em 2022 no Brasil

Homicidio 57,6 15,2 3,0 12,1 3,0 0 9,1 33
Injuria 28,6 28,6 3,6 0 0 3,6 35,7 28
Lesao corporal | 30,4 39,1 8,7 0 0 8,7 13,0 23
Praticada no 11,1 55,6 22,2 0 0 11,1 0 9
ambito
doméstico
Les&o corporal | 100,0 0 0 0 0 0 0 4
grave
Racismo 16,7 33,3 8,3 0 0 0 417 12
Ameaga 18,2 36,4 27,3 0 0 9,1 9,1 1
Roubo 66,7 0 0 0 0 0 33,3 6
Difamagéao 25 12,5 0 0 0 0 62,5 8
Injuria racial 25 37,5 13 0 0 0 25,0 8
Tortura 50 0 16,7 0 0 0 33,3 6
Furto 33,3 0 66,7 0 0 0 0 3
Vias de fato 0 66,7 0 0 0 33,3 0 3
Estupro de 0 0 0 50,0 0 0 50 2
vulneravel
Desacato 0 0 50,0 0 0 0 50 2
Denunciagéo 0 0 0 0 0 0 100 1
caluniosa
Calunia 0 0 0 0 0 0 100 1

Fonte: CNJ, 2022.

Observando o quadro acima, tem-se que o0s gays, seguidos pelas |ésbicas e

transexuais foram aqueles com maior prevaléncia de homicidio, lesdo corporal e leséo



69

corporal grave. Foi verificado ameaga, tortura, roubo e violéncia praticada em ambito
doméstico.

Cabe a observacéao do indice de violéncia e morte de pessoas LGBTQI+ porque
comparando o ano de 2021 com o de 2022, teve um aumento de 35,2% a mais de
agressoes, 7,2% a mais de homicidios e 88,4% a mais que o periodo anterior de
estupros de pessoas da mesma comunidade. Portanto, que ha uma relacéo entre a
identidade de género ou orientagdo de sexual e a possibilidade de sofrer dano moral,
patrimonial, lesao de todo tipo e morte (BRASIL, 2022, p. 14).

A homofobia aparece como fator ligado aos motivos do agressor, sendo a
sociedade brasileira marcada por um entendimento pejorativo e discriminante da
comunidade LGBT. Ha um desafio dentro da sociedade brasileira quanto a
modificagdo em relagdo a homossexualidade e o respeito ao diferente. Vé-se nao
somente uma questdo de violéncia, como ainda a alta taxa de suicidio destaca a
questao da saude psicologica ou emocional dessas pessoas.

De acordo com a Alianga Nacional LGBTI+ (2021, p.71), além da alta taxa de
violéncia contra os LGBTQI+, o que se percebe sdo as denuncias de descaso das
autoridades e mesmo desprezo, falta de correta investigagao a outros. Tanto a Alianca
Nacional LGBTI+ (2021, p.71-72) como o Conselho Nacional de Justi¢ca (2022, p.111-
112), destacam a presenga homotransfobia estrutural no Brasil e as condi¢des de
vulnerabilidade fisica e social das vitimas devido sua orientacdo sexual ou identidade
de género.

Os assassinatos e violéncias sdo maiores contra travestis e transexuais no
Brasil. A questao de obtengdo de emprego e outras situagées também carecem de
atencao, figurando esses entre aqueles dentre as pessoas LGBTQIA+ que mais séo
vulneraveis emocional e socialmente. Entre as associacdes relacionadas a essa
populagdo ha grandes desafios e luta por representantes politicos que ajudem em
suas pautas.

Sobre a questdo expde Benevides (2023, p.11-12), em Dossié da Associagéo
Nacional de Travestis e Transexuais - ANTRA que os homens trans, pessoas
transmasculinas e nao-binarias ainda sao invisivéis e ha auséncia de informacdes
adequadas sobre seu numero e mesmo o total de assassinatos. Entre essas pessoas

existe um alto indice de suicidios, violagdes de direitos humanos, outros tipos de
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violéncia e morte com subnotificagao.

A autora argumenta que € auséncia de dados do governo e também dificuldade
de acesso a informagdes das secretarias de seguranga e/ou 6rgaos de justica, mesmo
que se use a Lei de Acesso a Informagado. A burocracia e negligéncia até mesmo
inviabilizam o processo de pesquisa quando se pretende buscar dados completos.

Para elaboracdo de Dossié da ANTRA, foram necessarias analises de dados
com investigagao, servindo somente para se ter uma ideia aproximada do total de
casos de assassinatos, violéncia ou violagbes de direitos humanos contra pessoas
trans e ndo binarias no Brasil em 2022. O Conselho Nacional de Justica também vem
com dados aproximados € nao exatos.

Segundo Benevides (2023, p.26), o Dossié da ANTRA coletou dados quanto
travestis, mulher trans ou transexual, homem trans e pessoas transmasculinas e
pessoas nao binaria, verificando assassinato e violéncia. No que se refere ao
assassinato o dossié apresentou uma série historica aproximada do total de pessoas
mortas no Brasil. No Grafico 1 tem-se o total de assassinatos estimados pela ANTRA
entre 2008 e 2022. A pesquisa exposta no grafico a seguir visou expor a evolugao
com uma série historica, apesar da falta de niumeros reais quanto aos casos, visto se

ter uma subnotificagdo ou inclusdo em causas de morte ou no processo.

Grafico 1- Dados dos assassinatos de pessoas trans e no Brasil entre 2008 e
2022
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Fonte: Benevides, 2023.
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A média de assassinatos dessa populacdo entre 2008 e 2022 foi de 121
assassinatos/ano. A observacdo do ano de 2022 mostra um total de 131, com 8%
acima da média em numeros absolutos, embora com queda de 6% se considerar o
total do ano de 2021. Comparando o ano de 2008 com o de 2022, tem-se um aumento
de 126%. No Dossié da ANTRA foi exposto por Benevides (2023, p.28), um resumo
do cenario geral dos assassinatos de pessoas trans no Brasil em 2022, cujos

resultados podem ser visualizados na Figura 1.

Figura 2 - Cenario geral dos assassinatos de pessoas trans no Brasil em 2022
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antra 2008 & 2022 am 2022

Fonte: Benevides, 2023.

Observando a Figura 1, ndo ha um unico motivo ou resposta no cenario
observado. De acordo com Benevides (2023, p.31), entre 2017 e 2022 os 10 estados
brasileiros que lideram em total de mortes foram Sao Paulo (116), Ceara (84), Bahia
(79), Minas Gerais (69), Rio de Janeiro (67), Pernambuco (59), Parana (42), Piaui
(37), Goias (33) e Amazonas, Mato Grosso e Paraiba tiveram 31 casos
respectivamente. Os numeros chamam atencao, porque entre 2008 e 2022 ocorreram
decisdes do Supremo Tribunal Federal quanto a transfobia e homofobia, bem como
agdes para conscientizar a populagdo e o cenario se mantém no total de mortes e
situagao de violéncia e preconceito.

A situagao trouxe uma pesquisa da Associagao Brasileira de Lésbicas, Gays,
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Bissexuais, Travestis e Transexuais e Intersexos - ABGLT (2022, p.28). Foi elaborada
pesquisa sobre os impactos da criminalizacdo da violéncia contra LGBTI+ nas
politicas de seguranga publica. Nos resultados viu-se novamente o relato de
subnotificagao e dificuldade de mapeamento dos crimes e sistematizagdo dos dados.
De 27 estados, apenas 20 unidades federativas responderam a ABGLT. Desses 20,
apenas 15 unidades (55,6%) apresentam registros de identidade de género e
orientagdo sexual no boletim de ocorréncia até dia 21/02/2022.

Das 20 unidades federativas, 14 (51,9%) ,efetuaram uma ou mais crimes contra
pessoas LGBTQIA+. Dessas 14 (51,9%) registraram um ou mais crimes tipificados
como homotransfobia; 11 unidades (50,7%) realizaram registro de motivagao
presumida; 10 (37,0%) dispde de base de dados quanto crimes contra pessoas
LGBTQIA+, destacando crimes ocorridos. Somente 2 (7,4%) disseram dispor de
procedimento de operagao padrao ou instrumento analogo; 7% (25,9%) efetuaram
uma ou mais capacitagées do pessoal de seguranga quanto diversidade sexual e de
género depois do entendimento do Supremo Tribunal Federal (ABGLT, 2022, p.28).

Dentre 20 unidades federativas, 6 (22,2%) ,afirmaram possuir matriz curricular
inicial com a matéria de diversidade sexual ou de género para novos agentes e 11,1%
manifestaram ter tido caso de oferecimento de denuncia ao Ministério Publico. Das
informagdes quanto orientacdo sexual, identidade de género, nome social ou
indicacao LGBTQIA+ apenas 15 (55,6%) tem somente o registro de orientagao sexual;
11 (40,7%) registram a identidade de género; 7 (25,9%) dispde de campo para nome
social e 2 (7,4%) utilizam a indicacdo de pessoa LGBTQIA+ como categoria geral
(ABGLT, 2022, p.27-28).

E importante destacar que a criminalizacdo da homotransfobia se deu em 2019
com o mandado de injungao - Ml n.4.733 e a ag&o direta de inconstitucionalidade por
omissdo - ADO n.26. Logo de 2019 até 21/02/2022 parte das unidades federativas
nao forneceram dados ou a maioria ndao tem preparo para atuar em relacdo aos crimes
contra pessoas LGBTQIA+. Estados com alta taxa de crimes envolvendo pessoas
LGBTQIA+ nao tem um procedimento padrao ou correto.

A LGBTQIA+fobia segundo Vasselo et al. (2021, p.155), é a nova forma correta
de denominagao porque ndo ha consenso sobre a nomenclatura pela diversidade

sexual que integra a comunidade. O simbolo +, portanto, vem para abranger todas as
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orientagdes sexuais, identidades e expressdes que género, porque essas nao apenas
identificam as pessoas, como tornam alvos de discriminacdo e violéncia. Aplica-se
também a transhomofobia como designacao porque observando as vitimas ha uma
mistura de ambos os grupos, embora a violéncia de morte seja grande entre trans.
Segundo Depole (2023, p.22), a taxa de suicidios entre adolescentes
homossexuais € superior aguela observada entre adolescentes em geral. Destaca que
nos Estados Unidos os jovens homossexuais masculinos e femininos aparecem como
um terco de todos os suicidios registrados. No Brasil, por exemplo, em 2021, dos 12
casos de suicidios notificados, 02 eram de homens trans/transmasculinos e 10 eram
travestis/mulheres trans segundo a ANTRA. Sobre a questdo da homossexualidade e

saude mental expde Dias (2020), que:

A discriminagado contra a homossexualidade leva a busca de ocultagdo da
identidade sexual - homossexuais virildides ou enrustidos -, levando a
assumir uma dupla personalidade, o0 que vem muitas vezes a acarretar sérios
problemas psiquicos. Embora incorporando uma natureza homossexual,
adotam uma postura e se comportam como heterossexuais, o que leva,
muitas vezes, a bissexualidade. Se acabam casando e tendo filhos, a
tendéncia é o fracasso da unido, e, tentando manter na clandestinidade a
tendéncia homossexual, acabam levando vidas promiscuas € em muitos
casos transmitem AIDS as esposas (DIAS, 2000, p.03).

A condicdo de orientagcdo sexual, identidades e expressdes de género traz
vulnerabilidade social as pessoas, como também adoecimento psiquico das mesmas,
figurando um grande numero de pessoas LGBTQIA+ entre suicidios tentados e
consumados. O preconceito na familia e na sociedade, as dificuldades de insergéo no
mercado de trabalho e mesmo a auto aceitacdo aparecem como motivos de
depressao, sindrome do panico, ideacgao suicida e suicidio consumado.

Nos ultimos 25 anos teve um aumento no total de suicidios entre
homossexuais, com destaque aos adolescentes e jovens adultos. Portanto, a Politica
Nacional de Saude Mental no Brasil tem na populagao LGBTQIA+ um objeto a dedicar
atencao, ja que a possibilidade de cometer suicidio é superior entre jovens dessa
populacdo. Assim, a Politica Nacional de Saude Integral de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais se mostra importante (BRASIL, 2013, p.02;
DEPOLE, 2023, p.38-39).

E relevante entender que, a questdo da discriminacdo, estigmatizacdo e
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violéncia nao atinge somente aos adolescentes, jovens ou adultos, como ainda os
idosos. De acordo com Passos et al. (2023, p.06), a populacdo LGBTQIA+ tem um
total consideravel de idosos, que tal qual os demais passam por sofrimento psiquico
por preconceito de amigos, familiares, vizinhos e outros.

A situacgao leva a uma autopercepc¢éao negativa, baixa autoestima e desconforto.
Deve existir um trabalho em relagdo aos idosos homossexuais, porque nao somente
se tem o envelhecimento, suas mudancas e limitagdes, como ainda o preconceito de
ser idoso e homoafetivo. Assumir a orientagdo sexual tem implicagbes negativas e
positivas e 0 acolhimento, protecdo e compreensao é relevante em todas as idades.

E importante um trabalho quanto essa populagdo porque o preconceito pode
levar a problemas de saude mental como depresséao, ansiedade, sindrome do panico,
estresse poés-traumatico, tentativa ou ideacgao suicida. Os danos para as pessoas
LGBTQIA+ podem afetar a saude mental e fisica e respostas sdo importantes por
parte do Estado ou Poder Publico para todas as idades.

Outro ponto que merece atencéo, se baseia em dados da Associagao Brasileira
de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais e Intersexos - ABGLT (2021,
p.20-21). Em relatério realizado sobre total de mortes de defensores dos direitos das
pessoas LGBTQIA+ foi demonstrado que em 2021 teve um aumento de 22% nos
registros de assassinatos. Foram assinados em 2020 um total de 07 defensores e no
ano de 2021 o total foi de 09, sendo esses gays e transexuais. Dos ativistas 03
atuavam nas capitais de seus estados e 06 no interior.

Da mesma forma que houve um aumento na violéncia contra mulheres entre
2020 e 2022, deu-se ampliacdo na violéncia e mortes relacionados a populagao
LGBTQIA+. Associagdo argumenta um processo de violéncia politica e de
deslegitimacao de direitos e vitorias recentes, com maior numero de contrarios no
Congresso Nacional, destacando a mobilizagao e organizagao como forma de manter
a dignidade e direitos recém adquiridos, defendendo a ideia da necessidade de
eleicdo de maior numero de representantes pro direito das mulheres e LGBTQIA+.

H4, portanto, um embate entre conservadores e progressistas quanto os
direitos das minorias no Congresso Nacional e a forma de manutengao de direitos tem
sido a representacéo politica. A questao dos LGBTQIA+ acaba tendo uma mescla com

Direitos Humanos em razdo da condicdo observada no Brasil em relagdo ao
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preconceito, discriminagao e violéncia.

3.5 O SILENCIO LEGISLATIVO VERSUS O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS
HOMOAFETIVOS BRASIL

Apresentados o0s aspectos gerais quanto a homossexualidade, a
homoafetividade e as familias homoafetivas, passa-se ao cerne do que suscita esse
trabalho. Tal foi realizado, porque todo o problema para nascer, advém de situagdes
e condi¢des que precisam ser conhecidas. Assim, aqui coloca-se a questao do siléncio
legislativo diante da necessidade de direitos versus os direitos homoafetivos que
vieram a ser considerados validos a partir de decisées do Supremo Tribunal Federal.

Para iniciar o assunto, é relevante entender o que é o Brasil. De acordo com
dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (2022, p.01) o Brasil
apresenta uma extensao territorial de 8.510.417.771 km? e uma populagéo estimada
em 213.317.639 pessoas. Esse corresponde a pais com grande extensao territorial e
variedade cultural presente, tendo sido marcado ndo somente pela colonizagao de
Portugal, como dos variados povos que vieram para o mesmo. E um pais grande, com
costumes, pensamentos, culturas dos mais variados e o Estado tem obrigagbes para
com todos os cidadéos.

Segundo Barros (2022, p.01), pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE, mostrou que 2,9 milhdes de adultos brasileiros se declararam
homossexuais ou bissexuais em 2019, permitindo uma dimensao mesmo que nao
exata, do total de pessoas pertencentes a comunidade LGBTQIA+. Coloca-se que a
dimensao nao é exata, porque existe uma subnotificacdo, que nao deveria acontecer,
ja que politicas publicas efetivas dependem de um conhecimento fundado em dados
reais.

O total estimado de 2,9 milhdes, segundo dados do IBGE, corresponde a 1,8%
da populagao adulta maior de 18 anos de 2019. Enquanto que 1,7 milhdo n&o sabia
responder sua orientagao sexual e 3,6 milhdes optaram por n&o responder. Os dados
foram levantados pelo IBGE na Pesquisa Nacional de Saude-PNS, no quesito
orientagao sexual (BRASIL, 2011, p.01; BARROS, 2022, p.01).

A pesquisa revelou que a populacdo de homossexuais ou bissexuais era maior
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em 2019 entre aqueles com nivel superior e maior renda. Os resultados destacaram
que pessoas com maior nivel educacional podem ter tido menor dificuldade de
declarar sua orientacdo sexual, visto que 3,6 milhdes optaram por ndo responder
(BARROS, 2022, p.01).

Cabe a verificagao do total de pessoas pertencentes a comunidade LGBTQIA+,
porque o Brasil aparece entre os paises o qual pesquisas foram realizadas para ter
uma ideia do total de pessoas autodeclaradas como desse grupo. Na Figura 2 vé-se
o percentual de pessoas que se autodeclararam homossexuais ou bissexuais, por

sexo nos paises onde a pesquisa foi realizada.
Figura 3- Percentual de pessoas que se auto identificam como homossexuais (gays

ou lésbicas) ou bissexuais, por sexo, segundo resultados de inquéritos domiciliares

de base populacional realizados em outros paises e da PNS 2019 no Brasil

3.2
28
2,5 2,4 2,5 2.7
19 ] I I I

PNS EMNCSPA CASEM APS MATSAL-3 G55 MHIS CCHS
Brasil Colémbia Chile UK Grd-Bretanha  Australia ELA Canada
2019 2019 2017 2018 2010-2012 2019 2018 2015-2018

Homens B Mulheres

Fonte: IBGE, 2022.

A Inglaterra teve a pesquisa realizada entre 2010 e 2012, enquanto que o
Canada foi entre 2015 e 2018. O Brasil, a Coldmbia e a Australia apareceram como
0s paises com pesquisa mais recente referente a essa populacao, vendo-se o total de
pessoas auto identificadas por orientagdo de género masculino ou feminino. A
investigacao realizada com a PNS em 2019 foi de suma importancia para melhorar os

conhecimentos, atitudes e praticas da populagéo brasileira, em especial quanto a
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sexualidade.

Segundo dados do IBGE (2022, p.04 e 05), a coleta de informagdes sobre a
orientagdo sexual da populagcdo permitiu uma melhor visualizagdo da populacéo
LGBTQIA+, mesmo que a ndo declaragdo nado permita um total real. Deu uma ideia
do numero de pessoas existentes, o que contribui para diferentes politicas publicas e
mesmo um debate sobre seus direitos, porque a invisibilidade, a discriminagao,
prejudica o alcance de direitos.

Deve-se colocar que a situagao legal da orientagao sexual e homossexualidade
nao € algo exclusivo do Brasil, porque conforme Castedo e Tombesi (2019, p.01) em
Mapa de 2019 a organizagao Associagao Internacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Trans e Intersexuais - ILGA, com sede na Suiga, publicou a situagéo geral nos paises.

Na Figura 3 tem-se uma visao do mapa.

Figura 4 - Leis sobre orientagéo sexual no mundo

Protecdo contra a discriminacdo por  Criminalizagao de atos sexuals
orientagéo sexual consensuais entre pessoas adultas
do mesmo sexo

B Frotecio constitucional B Pena de morte

B Ampla protecio I De 10 anos a priséo perpétua

B Protegao no emprego Até 8 anos de prisdo
Protecao limitada/desigual Criminalizagdo na pratica
Nem protegdo, nem criminalizagao N&o ha dados disponiveis

Fonte: ILGA, 2019.
Observando o mapa, tem-se os paises com protecdo contra a discriminagao

por orientacdo sexual em varias situagdes, havendo aqueles com protecdo
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constitucional, os de ampla protecdo, o de protecdo no emprego e aqueles sem
protecao, nem criminalizagao.

No que se refere a criminalizacdo de atos sexuais consensuais entre pessoas
adultas do mesmo sexo em 2019, olhando o mapa pode-se ver aqueles com pena de
morte, de 10 anos a prisdo perpétua, pena de até 08 anos de prisao, criminalizagao
da pratica e também onde ndo ha dados disponiveis. Sobre a situacao em especifico
da América Latina quanto as leis sobre a orientagcdo sexual em 2019, a Associagao
Internacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Trans e Intersexuais - ILGA, também
trouxe mapa. Na Figura 5, tem-se a possibilidade de verificar a situagao legal por

paises.

Figura 5 - Leis sobre orientacdo sexual na América Latina
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Fonte: ILGA, 2019.
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O mapa da ILGA com base em Castedo e Tombesi (2019, p.01), mostra que a
protecdo constitucional existe na Bolivia, no Peru, Equador e no México. A ampla
protecdo contra a discriminacdo da orientacdo sexual aparece no Brasil, Peru,
Colémbia, Honduras, Chile, Uruguai e Cuba. Os paises com prote¢ao no emprego
podem ser vistos na Venezuela e na Nicaragua. No que se refere a protecao limitada
ou desigual, vé-se a Argentina, Republica Dominicana e Porto. Quanto aos paises
sem protegao ou criminalizagado tem-se o Paraguai, a Guatemala, o Belize, o Haiti e
Costa Rica.

Em 2022, a Associacao Internacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Trans e
Intersexuais - ILGA, classificou a ilha de Malta como um dos paises europeus com
maior respeito e promoc¢ao da equidade para a populacdo LGBTQIA+. Dos 79 itens
avaliados pela ILGA, Malta teve 92% de protecéo legais e atengdo a direitos dessa
comunidade. A Dinamarca teve 74%, a Franca 64% e a Italia com 25%. Com 2% teve-
se o Azerbaijao, que foi considerado pais com graves violagdes de direitos humanos
e discriminagéo contra pessoas LGBTQIA+ (AGENCIA AIDS, 2023, p.01).

Dados de mapa de 2023, da Associacado Internacional de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Trans e Intersexuais - ILGA, ainda mantém situacdo semelhante, pois os
paises com protecao contra a discriminagao por orientagao sexual em varias situagdes
e aqueles com a criminalizacdo de atos sexuais consensuais entre pessoas adultas
do mesmo sexo sdo os mesmos. Em paises mucgulmanos ou ditaduras ha maior
registro da criminalizacéo e de variados tipos de penas (ILGA, 2023).

Os mapas de 2023, sobre reconhecimento legal de género, restricdes em
intervengdes em menores intersexuais, a regulamentagcéo das chamadas terapias de
conversao e o reconhecimento legal de casais do mesmo sexo, tendo-se igualdade
no casamento e unides civis, mostraram ainda paises democraticos sem
regulamentagdes corretas quanto aos temas. Nos paises mais conservadores e ja
marcados por criminalizagdo dos atos sexuais consensuais entre pessoas adultas do
mesmo sexo, 0s indices sao altos de nao consideracao de direitos ou de praticas que
sao contra a populagdo LGBTQIA+ ILGA, 2023).

O Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal em seu voto
na ADI 4.277, coloca que o Brasil tem situagdo de lacuna legal, tendo-se a

necessidade da atuacéao legislativa no sentido de superacéo disso. Em 2011 quando
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esse deu seu voto, o pais ja ocupava o primeiro lugar em crimes de homicidios ligados
a homofobia. Para esse, vencer “a guerra desumana contra o preconceito,” requeria
fortalecer o Estado Democratico de Direito com fins de desenvolvimento social e
respeito de direitos (BRASIL, 2023, p.03-04).

O entendimento e voto foi em 2011, porém pesquisas nacionais e de autores
como Dias (2020, p.01) anos depois ainda argumentam a mesma necessidade. Dias
(2022, p. 667 e 660), fala das omissdes e do papel das decisbes das cortes superiores
na falta de legislagdes especificas para as familias e relagdes homoafetivas.

O Conselho Nacional de Justica e o Supremo Tribunal Federal, ainda destacam
os direitos das minorias sexuais, a necessidade de garantias individuais e outros
aspectos. A necessidade da concretizagdo dos direitos das pessoas LGBTQQIAP+
declaradas ha anos nao se deu plenamente de forma legal no Brasil por falta de
regulacao proépria. Para os direitos fundamentais e humanos isso é perda (BRASIL,
2022, p.09; BRASIL, 2022, p.12-13).

A promocédo dos Direitos Humanos no Brasil para indigenas, mulheres,
LGBTQQIAP+, afrodescendentes, pessoas privadas de liberdade, precisam ainda do
Supremo Tribunal Federal. No caso da homossexualidade e sua situagdo na
sociedade brasileira, Dias (2020), expressa a necessidade de leis préprias porque ha

pessoas e familias que direitos. Expde que:

O homossexualismo é um fato que se impde e ndo pode ser negado, estando
a merecer a tutela juridica, ser enlagado como entidade familiar, o que nao
vai transformar a familia nem estimular sua pratica, pois, conforme diz o
Deputado Fernando Gabeira, “ninguém vira homossexual lendo o Diério
Oficial”. Necessario mudar valores, abrir espagos para novas discussoes,
resolver principios, dogmas e preconceitos (DIAS, 2020, p.01).

Mesmo que a sociedade em sua maioria se reconhega como heterossexual, a
homossexualidade nao ira desaparecer e ter uma visdo polarizada de certo e errado
€ algo limitante e um prejuizo para direitos humanos e constitucionais dos membros
da populagcdo LGBTQIA+.

O total de pessoas pertencentes a comunidade LGBTQIA+ no Brasil € alto e
isso destaca a necessidade de atencéo as questdes sociais e de direitos no qual essas
pessoas estdo imersas e que precisam ser respostas. Essas pessoas trabalham, se

relacionam, formam familias, tem bens, vivem em sociedade como as demais e tem
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direitos a ser resguardados, sendo o siléncio legislativo ruim.

Muito embora a legislagéo brasileira possua um grande numero de leis, quando
0 assunto é referente as unides homossexuais e as novas concepg¢des de familias, ha
siléncio e lacunas e muito pouco ou quase nada foi feito para garantir os direitos dessa
camada de minoria. Os direitos dos homossexuais ndo sdo reconhecidos na
Constituicdo Federal de forma expressa e nem tao pouco pelo Cédigo Civil, o que faz
com essa camada da populagdo permanecga vivendo com alguns direitos negados
ou garantidos somente por decisées do Superior Tribunal de Justica e decisées
judiciais.

A respeito, informa Montero (2022, p.547-458), o reconhecimento juridico dos
direitos das pessoas homossexuais sofre de siléncio juridico e uma néo disposi¢cao
clara dos mesmos enquanto minoria. O que se tem é uma adaptacgao de texto legal, o
uso do Direito Constitucional e de Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, Resolugdes
e Recursos, porém ndo um texto legal adequado.

O siléncio legal é observado em varias situagbes, como por exemplo na unido
estavel entre casais homoafetivos, a adogdo, o direito sucessoério e o direito
previdenciario. O que se tem é uma adaptacado do direito dos demais, aos direitos
desses casais em fung¢ao da obrigagao de tratamento igualitario, porém ndo com uma
devida prescricdo. Decisdes sobre direitos dos homossexuais foram sendo
incorporadas como meios para garantia de direitos, mas nao ha lei devida
(MONTERO, 2022, p.547 e 552).

No caso da unido estavel, o Projeto de Lei n. 580/2007 ,do falecido Clodovil
Hernandes, ja falava da mesma. Esse foi apresentado em 27/03/2007, vindo com o
objetivo de alterar a Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, para dispor
sobre o contrato civil de unido homoafetiva. Mesmo com a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental - ADPF n. 132 e da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade - ADI n. 4.277 julgada em 2011 pelo Supremo Tribunal Federal
no Brasil o projeto nao foi aprovado e se encontra até 04/05/2023 aguardando parecer
do relator da Comissao de Previdéncia, Assisténcia Social, Infancia, Adolescéncia e
Familia - CPASF.

Sobre a criminalizagcdo da homotransfobia, tem-se o Projeto de Lei n.

7.292/2017 de Luizianne Lins apresentando em 04/04/2017. Esse, vem com a
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proposta de alterar o artigo 121 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Cddigo Penal, para prever o LGBTcidio como circunstancia qualificadora do crime
de homicidio, e o art. 10 da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, para incluir o
LGBTcidio no rol dos crimes hediondos. Ele se encontra até o0 momento aguardando
designacao do Relator da Comissao de Direitos Humanos, Minorias e Igualdade
Racial (CDHMIR).

Ha o Projeto de Lei n.104/2021, de Alexandre Frota ,apresentado em
02/02/2022, que visa alterar a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, para incluir o
crime de preconceito de identidade de género ou orientagdo sexual se encontra em
tramitacdo. A situacdo € de tramitacdo em conjunto até a data dessa pesquisa,
04/05/2023. A criminalizacdo da homotransfobia pelo Supremo Tribunal Federal se
deu em 2019 com o mandado de injuncdo - Ml n.4.733 e a acgao direta de
inconstitucionalidade por omissao - ADO n.26, no entanto esses dois projetos nao
foram aprovados.

Um exemplo de Projeto de Lei sem votagdo e com relagdo com as decisdes do
Supremo Tribunal Federal é a questao da descriminalizagao da homossexualidade no
ambito militar. Laura Carneiro, em 05/04/2006, apresentou o Projeto de Lei n.
6.871/2006 cujo objetivo é a alteragao do artigo 235 do Cddigo Penal Militar, excluindo
o termo pederastia e do texto a expressao homossexual ou ndo, acrescentando
paragrafo Unico para excepcionar a incidéncia. A arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental - ADPF 291 foi em 2015 e esse projeto de 2006 se encontra na
presente data dessa pesquisa 04/05/2023 em situacao pronto para pauta do plenario.

O Supremo Tribunal Federal decidiu pela permisséo de doagéo de sangue por
homossexuais em 2020. Em 11/03/2003, foi apresentado o Projeto de Lei n.287/2003,
de Laura Carneiro, com o objetivo de dispor sobre crime de rejeicao de doadores de
sangue resultante de preconceito por orientagdo sexual. Seus fins era a alteragao da
Lei n.7.716 de 05 de janeiro de 1989. Até o momento da pesquisa no site da Camara
dos Deputados esse projeto se encontra tramitando em conjunto. A agao direta de
inconstitucionalidade n.5.543 veio nesse sentido em 2020. Esses e outros projetos de
lei parados por anos sendo protelados sdo um exemplo.

Na falta de regulamentacgao correta e siléncio dos responsaveis pela aprovagao

de projetos de lei importantes para a populacdo LGBTQIA+, o Supremo Tribunal
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Federal precisa atuar, gerando criticas dos contrarios aos direitos. Nao compreendem
que a inexisténcia de lei ndo significa auséncia de direito, sendo a democracia um
direito de todos. Nessa, tanto as maiorias como as minorias, devem receber o mesmo
tratamento, apesar disso infelizmente ndo acontecer até o momento. E de senso
comum, que a democracia nao pode deixar ninguém a margem da tutela estatal
merecendo as minorias uma tutela diferenciada.

Ha um siléncio legislativo e, na falta de leis especificas, o Direito de Familia tem
que dialogar ou usar leis e principios constitucionais, mas que isso deveria ser
corrigido para melhor acesso a justica. Defende Dias (2022, p.80-81), que o
ordenamento juridico ndo pode ser indiferente as transformagdes da sociedade que
tutela, nem legitimar a marginalidade de qualquer grupo dentro dessa sociedade.

No Congresso Nacional e na Camara Legislativa, ha uma guerra entre
progressistas, conservadores e outros, o que talvez motive atraso na votacgao de leis
que vao contra a pauta de costumes e que integrem minorias como a populagao
LGBTQIA+. Assim, ha uma luta por representatividade dos espacos politicos e
legislativos, porque isso significa conseguir aprovacao de projetos de lei. Da mesma
maneira que se tem projetos de lei visando beneficio da populacdo LGBTQIA+, ha
aqueles contrarios.

Conforme Dias et al. (2017, p.32) e Dias (2022, p.80-81), a observagao da
realidade fatica da sociedade mostra que a conquista de direitos pela populagao
homossexual € recente e a situagdo de vulnerabilidade desse grupo ainda € uma
realidade inquestionavel, embora avangos prossigam e a relagdo homoafetiva ganhe
espaco no ordenamento juridico.

No cenario brasileiro, os debates sobre a homossexualidade e seus aspectos
apresentados, ganharam repercussao apos os recentes julgamentos e decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Ocorre que para reduzir este preconceito
e trazer a aceitacdo dos homossexuais pela sociedade nao bastam apenas
jurisprudéncias ou leis. E necessario divulgar, discutir, refletir e problematizar esta
realidade e assim torna-se evidente o papel da familia, da midia e do ambito escolar
para dar publicidade a estes assuntos.

Como visto em Silva (2008) e Dias et al. (2017, p.31-32), infelizmente a

homossexualidade tém histéria e posi¢cao politica. Essa € vista muitas vezes como
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uma combinacgao de “pecado-doenga-crime onde mais especificamente na sociedade
moderna € imposto um siléncio aos homossexuais. Esses por longo periodo foram
colocados a margem da sociedade heterossexual, mas ainda hoje, mesmo com tantas
lutas se declarar homossexual € um Tabu.

No caso da comunidade LGBTQIA+ no Brasil é relevante reconhecer os
avangos, como também demonstrar que ndo bastam acdes de constitucionalidade.
Existe a necessidade de uma lei especifica que atenda aos parceiros do mesmo sexo
e discipline as situacdes destas novas concepcdes familiares. E histérica a omisséo
do Estado no que diz respeito aos direitos das pessoas homossexuais, lésbicas,
bissexuais, transgéneros e intersexuais, porém isso ndo pode continuar sem prejuizos
para parte da sociedade. Direitos e as lacunas juridicas presentes, por conseguinte,

merecem ateng¢ao quanto aos direitos dos LGBTQIA+ no Brasil.
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4 A FAMILIA HOMOAFETIVA NO BRASIL - DIREITOS ASSEGURADOS E
LACUNAS LEGAIS

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe um estado democratico de direito com
caracteristicas cidadas. Essa foi focada na igualdade, garantia de direitos e respeito
as liberdades fundamentais. A liberdade e a igualdade como direito trouxe um
embasamento de protecdo para todos, contribuindo para a proibicdo de
discriminagdes injustas.

Direitos humanos, direitos coletivos e difusos, vieram a ser parte de uma
Constituicdo marcada pela consagragdo dos principios da liberdade, igualdade e
dignidade da pessoa humana. Conforme Dias (2020, p. 05 e 12), a Constituicdo
Federal de 1988, portanto, tornou-se um amparo para as minorias em relagao a
maioria, prescrevendo a proibicdo de preconceito de diferentes ordens e o tratamento
desumano.

A partir do século XX, como observado no Brasil e no mundo, a questao da
liberdade sexual e da homossexualidade se tornaram tema. A reprovagdo ou a
marginalizagcado social das relagdes homoafetivas brasileiras, a desigualdade, o
desrespeito e a insensibilidade para com os direitos de parte significativa da sociedade
foi debatido. No Brasil e no mundo as discussdes quanto aos direitos humanos dessas
pessoas se provaram imprescindiveis e o Direito Comparado destaca isso, porque
nao é somente uma questao de Direito de Familia, mas do Direito Negocial.

No século XXI, o Brasil viu diferentes agbes judiciais por luta em busca de
direitos. Decisdes Judiciais foram concedidas e o Supremo Tribunal Federal em suas
decisdes trouxe entendimentos e precedentes extremamente validos. O
reconhecimento da inconstitucionalidade na forma do tratamento, a equiparagao de
alguns direitos e outros pontos foram um avan¢o, mas ainda faltam pontos.

O Supremo Tribunal Federal, desde 2011 ,tem servido para garantia dos
direitos da familia homoafetiva brasileira, no entanto ndo é uma regulamentacao
formal com texto préprio. O que se tem sao direitos e lacunas legais por falta de texto
claro sobre aquilo que é entendido como direito.

[...] Assim, deve-se entender e se debater que “O Direito ndo € lacunoso, mas

ha lacunas”, conforme elucida Maria Helena Diniz em sua classica obra As lacunas
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no direito (2002,p. 1-5). Entretanto, estas lacunas nédo sao do direito, mas da lei,
omissa em alguns casos. Na hipétese de lacunas, dever&o ser utilizadas as formas
de integracdo, que ndo se confunde com a subsungéo.

De fato, ndo existem lacunas no direito, eis que o proprio sistema prevé meios
de preenchimento dessas nos arts. 4.° e 5.° da Lei de Introdugado, no art. 8.° do
CPC/2015 e também na Constituicdo Federal. As lacunas existentes sédo, na esséncia,
da lei, diante da auséncia de uma determinada norma juridica prevista para o caso
concreto.

No que tange as lacunas, € interessante seguir a classificacao criada por Maria
Helena Diniz, da seguinte forma (As lacunas..., 2002, p. 95):

e Lacuna normativa: auséncia de norma prevista para um determinado
caso concreto.

e Lacuna ontologica: presenga de norma para o caso concreto, mas que
nao tenha eficacia social

e Lacuna axioldgica: presenca de norma para o caso concreto, mas cuja
aplicacao seja insatisfatoria ou injusta

e Lacuna de conflito ou antinomia: choque de duas ou mais normas
validas, pendente de solugdo no caso concreto. As antinomias serao
estudadas oportunamente, em secgao propria. [...] (TARTUCE, 2021).

Nesse capitulo, portanto, se apresenta a sucessdo de acbes diretas de
inconstitucionalidade e demais recursos que historicamente garantiram e tem
garantido os direitos das familias homoafetivas no Brasil além de comentar pontos em
Direito comparado. Também nesse capitulo se expde os direitos alcangados e
também se debatem as lacunas ainda presentes pela dificuldade de aprovagao de leis
e estatutos préprios para as familias e relacdes homoafetivas diante da pauta de

costumes e o conservadorismo no pais.

4.1 ANTES E DEPOIS DAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIOLIDADE, DAS
RESOLUCOES E RECURSOS EXTRAORDINARIOS QUE TRATARAM DOS
DIREITOS DOS HOMOSSEXUAIS

Qualquer tipo de discriminacao firmada na orientagdo sexual de um individuo
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deve ser entendido como desrespeito a dignidade humana preceituada no texto da
Constituicdo Federal de 1988. Esclarece que, subdimensionar a eficacia juridica da
dignidade humana como o fundamento da democracia € um atraso. Também a mesma
defende que preconceitos ndo podem ser usados para legitimar restricées a direitos e
fortalecer estigmas sociais que causem sofrimento as pessoas.

Segundo Dias (2020, p.04-05), o entendimento dos direitos aplicando a
Constituicdo Federal de 1988 foi um avango historico para direitos e garantias
individuais, direitos sociais e dos direitos das familias. No caso das familias, a autora
cita que mesmo que o texto do artigo 226, tenha citado claramente “homem e mulher”
no casamento e na uniao estavel, esse foi uma contribuicdo por tratar da pluralidade
das entidades familiares.

A Constituicao Federal de 1988, como a “Constituicdo Cidada” e as mudancgas
de pensamento da sociedade e de organizagdo das minorias como a populagao
LGBTQIA+, levou aos debates quanto a proibicao de preconceito ou discriminacao
(Art. 3°, IV CF/88), o direito a igualdade (Art. 5° CF/88), o direito a liberdade (Art. 5°
CF/88), a intimidade e a vida privada (Art. 5°, inciso X).

A interposicdo de acao, passou a se fundar em inconstitucionalidade da
negativa de muitos direitos que eram concedidos para pessoas heterossexuais e
negadas para familias homoafetivas. Até as familias plurais, poliafetivas, trisais, tem
tentado garantia de direitos com base nessa fundamentacdo e muito do que se
conseguiu foi questionando tais pontos.

O Brasil foi influenciado por mudangas legais em diferentes paises, pois, desde
1944 a Suécia, por exemplo, ja reconhecia legalmente as relagdes homoafetivas. Em
01 de abril de 2001 na Holanda entraria em vigor uma lei sobre o casamento entre
pessoas do mesmo sexo algo feito também pela Bélgica. Em agosto de 2001 a
Alemanha viria a permitir a unido civil para casais do mesmo sexo, embora tais unides
nao tenham todos os direitos do casamento. O Tribunal Constitucional Federal alemao
desde entao tem feito manifestagées em favor da igualdade, levando a aprovagéo em
30 de junho de 2017 do projeto de lei para o casamento entre pessoas do mesmo
sexo (AGENCIA DE NOTICIAS DA AIDS, 2023, p.01; ANOREG, 2023, p.01; RECIVIL,
2014, p.01).

Em 2003, os Estados Unidos descriminalizariam a homossexuais em todos os
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Estados e em maio de 2004 Massachusetts seria o primeiro estado a permitir o
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Ainda em 2004, se daria as primeiras
unides civis homossexuais no Reino Unido depois de legislagdo aprovada. Em 2005
o Canada legalizaria o casamento civil desse tipo e a Africa do Sul declarou ser
inconstitucional negar o casamento para as pessoas LGBTQI+ (CANZIAN, 2003, p.01;
REIS, CAZAL, 2021, p.98; ANOREG, 2023, p.01).

Na América Latina, a Corte Interamericana de Direitos Humanos discutiria
desde 1979 a institucionalizagcédo da protecao de direitos considerando os LGBTQI+.
A Argentina em 2010 seria o primeiro pais a legalizar o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, sendo o0 apego a Constituicdo Federal do pais uma justificativa para
destacar a inconstitucionalidade da n&o igualdade de direitos para formar familia nas
relacbes homoafetivas. Portugal e a Islandia também nesse mesmo ano aprovaram
leis para o direito de casamento de pessoas do mesmo sexo (ANOREG, 2023, p.01;
OLIVEIRA; IRINEU, 2023, p.197).

O avanco nos direitos das familias homoafetivas passou por debates, avancos
e retrocessos, lutas e organizagdes sociais e politicas para aprovagao de pautas e um
infindavel numero de agdes na falta de lei adequada, mas o reconhecimento da Uniao
Estavel entre casais do mesmo sexo como um direito pelo Supremo Tribunal Federal
foi algo que seguiu ndo somente uma tendéncia internacional de mudanca e sim o
entendimento e a interpretagao aplicando a Constituicao Federal.

Nos Estados Unidos, as Cortes Supremas aplicaram a Constituicdo Federal e
a Emenda XIV para decidir a favor garantindo direitos a populagdo LGBTQIA+. A
forma de tratamento e os direitos garantidos serviram de exemplo para o Brasil, mas
ha realidades distintas entre os Estados e nos primeiros 06 meses de 2023 ja
houveram aprovagédo de 66 leis vistas como prejudiciais pela organizagdo Trans
Legislation Tracker em 49 dos 50 estados dos EUA. Ja entre os Estados com protecao
de direitos, ha a Califérnia e o Colorado, em especial no que tange a redesignacgao
sexual e protegcdo quanto a violéncia contra transgéneros (HESS; SILVEIRA, 2017;
AGENCIA DE NOTICIAS DA AIDS, 2023, p.01).

Buzolin (2022, p.153), a protecao juridica concedida as pessoas e familias
homoafetivas veio do Poder Judiciario e ndo do Congresso Nacional como em muitos

paises. Argumenta Alexandrino (2021) e Dias (2022), que ha um antes e um depois
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da arguicao de descumprimento de preceito fundamental - ADPF n. 132 e da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade - ADI n. 4.277 julgada em 2011 no Brasil.

Trechos dos Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, expde
parte do texto da ementa da ADPF n.132 e a ADI n. 4.277 que tratou a unido estavel

homoafetiva. Ficou reconhecido no texto:

[...] PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR
DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA
DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou
implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagéo
juridica. Proibicao de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constitui¢cdo
Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de ’promover o
bem de todos’. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso
do sexo dos individuos como saque da kelseniana ’'norma geral negativa’,
segundo a qual 'o que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta
juridicamente permitido’. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanacao do principio da 'dignidade da pessoa humana’: direito
a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo (BRASIL,
2022, p.21).

A ADPF n. 132, teve como requerente o governador do Estado do Rio de
Janeiro e a ADI n. 4.277 a requerente foi a procuradora-geral da republica, atuando
como relator o Ministro Ayres Britto. Na ementa, além do que foi mencionado acima,
ainda expressou a necessidade de reconhecimento da familia homoafetiva em razao
da pluralidade das familias ser aceita e pela valorizagao da afetividade nas relagoes.

Mediante ambas, o Supremo Tribunal Federal julgou procedentes as agdes e
reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como uma entidade
familiar algo que até entdo nao existia. Por meio dessa decisao vieram a ser aplicadas
as mesmas regras e consequéncias juridicas da unido estavel heterossexual para as
unides homoafetivas.

A Resolugao n.175, do Conselho Nacional de Justica, veio em 2013 para a
proibicdo de recursa de habilitacdo, celebragao de casamento civil ou conversdo em
uniao estavel em casamento de pessoas do mesmo sexo. O Ministro Joaquim Barbosa

entdo presidente do Conselho Nacional de Justica aprovou o texto dessa resolugao
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com a seguinte disposicao:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagéo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicagcdo (BRASIL,
2013).

A Resolugao n.175, do Conselho Nacional de Justica, trouxe a possibilidade de
habilitagdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em
casamento, entre pessoas de mesmo sexo. Isso até entdo nio tinha precedentes no
Brasil e foram a ADPF n.132 e a ADI n.4.277 que deram grande contribuicdo (BRASIL,
2013).

ApOs essas, adveio a arguicao de descumprimento de preceito fundamental -
ADPF 291 de 2015 que descriminalizou a homossexualidade no ambito militar, porque
até entdo isso era entendido como crime, tipificando-se a pederastia e ato de
libidinagem. Em seu texto teve-se o seguinte entendimento por parte do Ministro

Roberto Barroso em sua ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
ART. 235 DO CODIGO PENAL MILITAR, QUE PREVE O CRIME DE
‘PEDERASTIA OU OUTRO ATO DE LIBIDINAGEM'. NAO RECEPCAO
PARCIAL PELA CONSTITUICAO DE 1988. 1. No entendimento majoritario
do Plenario do Supremo Tribunal Federal, a Direito das pessoas LGBTQIAP+
| 35 Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
Concretizando Direitos Humanos criminalizagdo de atos libidinosos
praticados por militares em ambientes sujeitos a administracdo militar
justifica-se, em tese, para a protecéo da hierarquia e da disciplina castrenses
(art. 142 da Constituicdo). No entanto, ndo foram recepcionadas pela
Constituicao de 1988 as expressodes ‘pederastia ou outro’ e ‘homossexual ou
nado’, contidas, respectivamente, no nomen iuris e no caput do art. 235 do
Cddigo Penal Militar, mantido o restante do dispositivo. 2. Nao se pode
permitir que a lei faga uso de expressdes pejorativas e discriminatdrias, ante
o reconhecimento do direito a liberdade de orientagdo sexual como liberdade
existencial do individuo. Manifestagdo inadmissivel de intolerancia que atinge
grupos tradicionalmente marginalizados. 3. Pedido julgado parcialmente
procedente (BRASIL, 2022, p.35-36).

Nota-se no texto, a aplicagdo do Direito constitucional em superioridade ao
Cddigo Penal Militar, compreendendo os termos como algo que fere a liberdade de
orientagcdo sexual e a liberdade existencial do individuo. Prosseguindo em 2017 se

teve o recurso extraordinario n. 646.721 que em sua ementa colocou que:
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DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO
CIVIL A SUCESSAO EM UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
INCONSTITUCIONALIDADE DA Direito das pessoas LGBTQIAP+ | 42
Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando
Direitos Humanos DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE
CONJUGES E COMPANHEIROS. 1. A Constituicdo brasileira contempla
diferentes formas de familia legitima, além da que resulta do casamento.
Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante uniao estavel, hetero ou
homoafetivas. O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a ‘inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituigdo de um novo e autonomizado nucleo doméstico’, aplicando-se a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo as mesmas regras € mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132, Rel.
Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011). 2. Nao é legitimo desequiparar, para fins
sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacao entre entidades
familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988. Assim sendo, o art.
1790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n° 8.971/1994 e n°® 9.278/1996 e
discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos
sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em
contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedagado a protecdo deficiente e da vedagédo do
retrocesso. 3. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o
entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que
nado tenha havido transito em julgado da sentencga de partilha e as partilhas
extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 4. Provimento do
recurso extraordinario. [...] (BRASIL, 2022, p.42-43).

No texto, tem-se a mencao de aplicacdo na unido estavel entre pessoas do
mesmo Sexo as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva. Isso
foi colocado porque apesar do Artigo 226 em sua relagdo mencionar “homem e
mulher” para se referir a casamento e uniao estavel € incompativel com a Constituicao
Federal a ndo igualdade de direitos.

A equiparagao, considerando interpretagdo da Constituicdo Federal de 1988,
precisa acontecer porque Sarmento (2011, p.619 e 659) a literalidade ndo deve ser
considerada quando se |é o texto constitucional. O Direito Constitucional € um sistema
aberto de principios e regras, onde um elemento é analisado ou compreendido a partir
do que diz os demais. A equiparagdo ou aplicagdo de regras e consequéncias,
portanto, € um direito, porque apesar da omissdo de qualquer mengao de “pessoas
do mesmo sexo”, isso nao implica na nado obrigatoriedade do reconhecimento e
exigéncia de igualdade.

Equiparar para Sarmento (2011), € trazer inclusdo social e superagao de

preconceito, discriminacdo, estigmatizacdo ou qualquer coisa desse tipo contra
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pessoas LGBTQIA+. Logo, no recurso extraordinario n. 646.721 de 2017 o
entendimento cumpre isso ao aplicar na unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva, foca na igualdade
de tratamento e traz um direito.

O recurso extraordinario n. 646.721, equiparou o regime sucessorio entre os
cbnjuges e companheiros em unido estavel homoafetiva, algo que so6 era praticado
para unides heterossexuais. O argumento para cada nova modificagdo era o fato de
se considerar a igualdade, a dignidade da pessoa humana nessas relagées (BRASIL,
2022).

Em 2018, houve a acao direta de inconstitucionalidade ADI n. 4.275 e o recurso

extraordinario 670.422. O texto da ementa da ADI n. 4.275 expressou que:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL E REGISTRAL. PESSOA TRANSGENERO.
ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL.
POSSIBILIDADE. DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA
PERSONALIDADE JURIDICA, A LIBERDADE PESSOAL, A HONRA E A
DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO OU Direito das pessoas LGBTQIAP+ | 54
Cadernos de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando
Direitos Humanos DA REALIZACAO DE TRATAMENTOS HORMONAIS OU
PATOLOGIZANTES. 1. O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a
identidade ou expressao de género. 2. A identidade de género é manifestagao
da prépria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado
apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. 3. A pessoa
transgénero que comprove sua identidade de género dissonante daquela que
Ihe foi designada ao nascer por auto identificagdo firmada em declaragéo
escrita desta sua vontade dispde do direito fundamental subjetivo a alteracao
do prenome e da classificacdo de género no registro civil pela via
administrativa ou judicial, independentemente de procedimento cirirgico e
laudos de terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao
livre desenvolvimento da personalidade. 4. Agao direta julgada procedente
(BRASIL, 2022, p.54-55).

No que se refere ao recurso extraordinario 670.422, trecho do texto de sua

ementa manifestou que:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. TRANSEXUAL. IDENTIDADE DE
GENERO. DIREITO SUBJETIVO A ALTERAGAO DO NOME E DA
CLASSIFICACAO DE GENERO NO ASSENTO DE NASCIMENTO.
POSSIBILIDADE INDEPENDENTEMENTE DE CIRURGIA DE
PROCEDIMENTO CIRURGICO DE REDESIGNACAO. PRINCIPIOS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA PERSONALIDADE, DA
INTIMIDADE, DA ISONOMIA, DA SAUDE E DA FELICIDADE.
CONVIVENCIA COM OS PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE, DA
INFORMAGAO PUBLICA, DA SEGURANCA JURIDICA, DA VERACIDADE
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DOS REGISTROS PUBLICOS E DA CONFIANCA. RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO. 1. A ordem constitucional guia-se pelo
propésito de construgcdo de sociedade livre, justa e solidaria, voltada a
promogéo do bem de todos e sem preconceitos de qualquer ordem, de modo
a assegurar o bem-estar, a igualdade e a justica como valores supremos e a
resguardar os principios da igualdade e da privacidade. Dado que a tutela do
ser humano e a afirmacéao da plenitude de seus direitos se apresentam como
elementos centrais para o desenvolvimento da sociedade, & imperativo o
reconhecimento do direito do individuo ao desenvolvimento pleno de sua
personalidade, tutelando-se os conteudos minimos que compdem a
dignidade do ser humano, a saber, a autonomia e a liberdade do individuo,
sua conformacéao interior e sua capacidade de interagcéo social e comunitaria.
2. E mister que se afaste qualquer dbice juridico que represente restricdo ou
limitagdo ilegitima, ainda que meramente potencial, a liberdade do ser
humano para exercer sua identidade de género e orientar sexualmente, pois
essas faculdades constituem inarredaveis pressupostos para o
desenvolvimento da personalidade humana [...] (BRASIL, 2022. p.67-68).

A ADI n. 4.275 e o RE n. 670.422, foram no sentido de garantia dos direitos
transexuais, com permissao de alteragédo do nome e sexo das pessoas transexuais
em registro civil com ou sem intervengado cirurgica ou tratamentos hormonais ou
patoldégicos, coisa que até entdo era proibida. A argumentagdo para a decisdo do
Supremo Tribunal Federal foram direitos constitucionais como a dignidade, a honra e
a liberdade.

Em 2019, vieram o mandado de injungdo - Ml n.4.733 e a acado direta de
inconstitucionalidade por omissédo - ADO n.26. Em trecho do texto da ementa da Ml

n.4.733 o relator Edson Fachin entendeu que:

DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO. DEVER DO
ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS ATENTATORIAS DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. HOMOTRANSFOBIA. DISCRIMINACAO
INCONSTITUCIONAL. Direito das pessoas LGBTQIAP+ | 77 Cadernos de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos
Humanos OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL. MANDADO DE
INJUNCAO JULGADO PROCEDENTE. 1. E atentatério ao Estado
Democratico de Direito qualquer tipo de discriminagao, inclusive a que se
fundamenta na orientagdo sexual das pessoas ou em sua identidade de
género. 2. O direito a igualdade sem discriminagbes abrange a identidade ou
expressdo de género e a orientagdo sexual. 3. A luz dos tratados
internacionais de que a Republica Federativa do Brasil é parte, dessume-se
da leitura do texto da Carta de 1988 um mandado constitucional de
criminalizagéo no que pertine a toda e qualquer discriminagéo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais. 4. A omisséo legislativa em tipificar a
discriminagédo por orientacdo sexual ou identidade de género ofende um
sentido minimo de justica ao sinalizar que o sofrimento e a violéncia dirigida
a pessoa gay, lésbica, bissexual, transgénera ou intersex é tolerada, como se
uma pessoa nao fosse digna de viver em igualdade. A Constituicdo nao
autoriza tolerar o sofrimento que a discriminagéo impde [...] (BRASIL, 2022,
p.77-78).
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O mandado de injuncdo - Ml n.4.733, considerou a violagdo ao direito a
liberdade, bem como a igualdade baseada na orientagdo sexual e/ou identidade de
género. Entendeu-se a necessidade da criminalizagédo frente ao grave quadro de
violagdes sistematicas aos direitos das pessoas LGBTQIA+ no Brasil. Com a
criminalizagcdo da homotransfobia, deu-se a possibilidade de se criar tipos penais
proprios com fins de protecdo dos direitos fundamentais, vedando-se a protecéo
ineficiente.

A acéo direta de inconstitucionalidade por omissao - ADO n.26, significou uma
evolugao quanto a criminalizagdo da homotransfobia, pois na ementa dessa o Relator
Ministro Celso de Mello manifestou seu entendimento. Trechos abaixo demonstram o

principal que veio a ser considerado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO -
EXPOSICAO E SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS E
DEMAIS INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ A GRAVES OFENSAS
AOS SEUS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM DECORRENCIA DE
SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO TEMPORAL NECESSARIO A
IMPLEMENTACAO DOS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZACAO INSTITUIDOS PELO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 5° INCISOS XLI E XLI) - A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS,
EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO
—[...] SOLUCOES [...]: (A) CIENTIFICACAO AO CONGRESSO NACIONAL
QUANTO AO SEU ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL E (B)
ENQUADRAMENTO IMEDIATO DAS PRATICAS DE HOMOFOBIA E DE
TRANSFOBIA, MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME (QUE NAO SE
CONFUNDE COM EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA ‘IN MALAM
PARTEM’), NO CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA LEI N° 7.716/89 —
[...][...] O discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exteriorizagbes e
manifestagdes que incitem a discriminagéo, que estimulem a hostilidade ou
que provoquem a violéncia (fisica ou moral) contra pessoas em razéo de sua
orientagdo sexual ou de sua identidade de género, ndo encontra amparo na
liberdade constitucional de expressdo nem na Convengao Americana de
Direitos Humanos (Artigo 13, § 5°), que expressamente o repele [...] (BRASIL,
2022, p.91-92).

Através da Ml n4.733 e da ADO n.26, deu-se a criminalizacdo da
homotransfobia, inovando na criminalizacdo de condutas ofensivas, ameacadoras e
discriminatérias por motivo de orientagao sexual ou identidade de género. Até entéo
nada existia nesse sentido e o Supremo Tribunal Federal ao julgar procedente o
mandado de injungdo e a agao de inconstitucionalidade por omissao contribuiu para a
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criminalizagdo das praticas contra pessoas da LGBTQIA+ no Brasil. A Lei n.
7.716/1989 veio a ser aplicada também para os casos de homotransfobia (BRASIL,
2022, p.16).

No Brasil, o ano de 2020 foi marcado pela ADI n. 5.543 ,que se referiu a doagao
de sangue por homossexuais e as arguicbes de descumprimento de preceito
fundamental - ADPF n. 457 e 461. Isso foi importante quando se considera, como visto
na Agéncia de Noticias da Aids (2023, p.01), que em paises como o Japao, ainda
existe proibigcdo de doagao de sangue para homem que tiveram contato sexual com
outros homens, mesmo que em relacionamento estavel.

No texto da ementa da ADI n. 5543 o Relator Ministro Edson Fachin

manifestou-se no seguinte sentido:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. ART. 64, IV, DA PORTARIA N. 158/2016 DO
MINISTERIO DA SAUDE E ART. 25, XXX, ‘D’, DA RESOLUCAO DA
DIRETORIA COLEGIADA — RDC N. 34/2014 DA ANVISA. RESTRICAO DE
DOACAO DE SANGUE A GRUPOS E NAO CONDUTAS DE RISCO.
DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO SEXUAL.
INCONSTITUCIONALIDADE. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. 1.
A responsabilidade com o Outro demanda realizar uma desconstrugao do
Direito posto para tornar a Justica possivel e incutir, na interpretagdo do
Direito, o compromisso com um tratamento igual e digno a essas pessoas
que desejam exercer a alteridade e doar sangue. 2. O estabelecimento de
grupos — e nao de condutas — de risco incorre em discriminagéo e viola a
dignidade humana e o direito a igualdade, pois lanca m&o de uma
interpretagdo consequencialista desmedida que concebe especialmente que
homens homossexuais ou bissexuais sao, apenas em razao da orientagéo
sexual que vivenciam, possiveis vetores de transmissdo de variadas
enfermidades. Orientacdo sexual ndo contamina ninguém, condutas de risco
sim. 2. O principio da dignidade da pessoa humana busca proteger de forma
integral o sujeito na qualidade de pessoa vivente em sua existéncia concreta.
A restricdo a doagao de sangue por homossexuais afronta a sua autonomia
privada, pois se impede que elas exergam plenamente suas escolhas de vida,
com quem se relacionar, com que frequéncia, ainda que de maneira
sexualmente segura e saudavel; e a sua autonomia publica, pois se veda a
possibilidade de auxiliarem aqueles que necessitam, por qualquer razao, de
transfusdo de sangue. 3. A politica restritiva prevista na Portaria e na
Resolucdo da Diretoria Colegiada, ainda que de forma desintencional, viola a
igualdade, pois impacta desproporcionalmente sobre os homens
homossexuais e bissexuais e/ou seus parceiros ou parceiras ao injungir-lhes
a proibicao da fruigcéo livre e segura da prépria sexualidade para exercicio do
ato empatico de doar sangue. [...]. 5. Agéo direta julgada procedente, para
declarar a inconstitucionalidade inciso IV do art. 64 da Portaria n. 158/2016
do Ministério da Saude e da alinea ’d’ do inciso XXX do art. 25 da Resolugao
da Diretoria Colegiada — RDC n. 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (BRASIL, 2022, p.117-118).

A ADI n. 5.543 julgou indevida a discriminagao por orientagéo sexual de doagao
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de sangue. Essa foi uma decisdo importante, porque até enquanto era proibida a
doacdo de sangue por esse grupo de pessoas. A decisdo se firmou no direito a
dignidade humana, identidade e reconhecimento. A proibi¢c&o foi considerada indevido
tratamento desigual, com impacto desproporcional e violagao da igualdade.

Na ADPF n. 457, por sua vez, se julgou inconstitucional a proibicdo de
divulgacado de material escolar sobre género e orientagdo sexual trazida pela Lei n.
1.516/2015 do municipio de Novo Gama-GO. O Ministro Alexandre de Moraes foi

relator da ADPF n. 457 e em sua ementa foi colocado que:

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
DIREITO CONSTITUCIONAL. LEI 1.516/2015 DO MUNICIPIO DE NOVO
GAMA - GO. PROIBICAO DE DIVULGAGAO DE MATERIAL COM
INFORMACAO DE IDEOLOGIA DE GENERO EM ESCOLAS MUNICIPAIS.
USURPACAO DE COMPETENCIA PRIVATIVA LEGISLATIVA DA UNIAO.
DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO NACIONAL (ART. 22, XXIV, CF).
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS ATINENTES A LIBERDADE DE
APREENDER, ENSINAR, PESQUISAR E DIVULGAR O PENSAMENTO A
ARTE E O SABER (ART. 206, II, CF), E AO PLURALISMO DE IDEIAS E DE
CONCEPCOES PEDAGOGICAS (ART. 206, lll, CF). PROIBICAO DA
CENSURA EM ATIVIDADES CULTURAIS E LIBERDADE DE EXPRESSAO
(ART. 5°, IX, CF). DIREITO A IGUALDADE (ART. 5°, CAPUT, CF). DEVER
ESTATAL NA PROMOGCAO DE POLITICAS PUBLICAS DE COMBATE A
DESIGUALDADE E A DISCRIMINACAO DE MINORIAS.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL RECONHECIDAS.
PROCEDENCIA. 1. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre diretrizes
e bases da educacéo nacional (CF, art. 22, XXIV), de modo que os Municipios
nao tém competéncia legislativa para a edicdo de normas que tratem de
curriculos, conteudos programaticos, metodologia de ensino ou modo de
exercicio da atividade docente. A eventual necessidade de suplementagao
da legislagao federal, com vistas a regulamentacao de interesse local (art. 30,
I e Il, CF), ndo justifica a proibigdo de conteudo pedagdgico, néo
correspondente as diretrizes fixadas na Lei de Diretrizes e Bases da
Educacédo Nacional (Lei 9.394/1996). Inconstitucionalidade formal. 2. O
exercicio da jurisdigao constitucional baseia-se na necessidade de respeito
absoluto a Constituicdo Federal, havendo, na evolugdo das Democracias
modernas, a imprescindivel necessidade de proteger a efetividade dos
direitos e garantias fundamentais, em especial das minorias. 3. Regentes da
ministracdo do ensino no Pais, os principios atinentes a liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (art.
206, Il, CF) e ao pluralismo de ideias e de concep¢des pedagdgicas (art. 206,
lll, CF), amplamente reconduziveis a proibicdo da censura em atividades
culturais em geral e, consequentemente, a liberdade de expresséao (art. 5°,
IX, CF), ndo se direcionam apenas a proteger as opinides supostamente
verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas
eventualmente ndo compartilhada pelas maiorias. 4. Ao aderir a imposi¢ao
do siléncio, da censura e, de modo mais abrangente, do obscurantismo como
estratégias discursivas dominantes, de modo a enfraquecer ainda mais a
fronteira entre heteronormatividade e homofobia, a Lei municipal impugnada
contrariou um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
relacionado a promog¢do do bem de todos (art. 3° IV, CF), e, por
consequéncia, o principio segundo o qual todos s&o iguais perante a lei, sem
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distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput, CF). 5. A Lei 1.516/2015 do
Municipio de Novo Gama — GO, ao proibir a divulgagdo de material com
referéncia a ideologia de género nas escolas municipais, ndo cumpre com o
dever estatal de promover politicas de inclusao e de igualdade, contribuindo
para a manutengdo da discriminagdo com base na orientagdo sexual e
identidade de género. Inconstitucionalidade material reconhecida. 6. Arguicao
de descumprimento de preceito fundamental julgada procedente (BRASIL,
2022, p.109-110).

O Supremo Tribunal Federal entendeu ser inconstitucional ir contra a Lei de
Diretrizes e Bases da Educagdo que prevé o ensino de orientagdo sexual e de
combate a discriminagdo. O embasamento considerou de competéncia privativa da
Unido a legislagao sobre a educagéo nacional e que a divulgagdo do material escolar
sobre género e orientagdo sexual ajuda na relagdo entre democracia e protecao de
direitos de minorias como mulheres (tais sdo colocadas como minorias em qualquer
lei e politica publica) e pessoas LGBTQIA+.

A medida de proibicdo do material foi considerada na decisdo do relator um
prejuizo ao direito a liberdade de ensino e aprendizado e da manifestagdo do
pluralismo de ideias e concepgdes pedagdgicas. Considerou-se uma ofensa ao direito
a igualdade e violagdo do dever de protegdo de grupos minoritarios quanto a
orientacao e identidade de género. Assim, haveria descumprimento dos artigos 3°, IV
, artigo 5°, inciso IX e artigo 206, Il da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

O mesmo entendimento do Supremo Tribunal Federal foi visto na ADPF n. 461,
que julgou a Lei n.3.468/2015 de Paranagua como inconstitucional por limitar
conteudos ligados a género e orientagdo sexual nas escolas. O Relator Ministro

Roberto Barros na ementa da ADPF n. 461 entendeu que:

DIREITO A EDUCACAO. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. LEI MUNICIPAL QUE VEDA O ENSINO
SOBRE GENERO E ORIENTACAO SEXUAL, BEM COMO A UTILIZACAO
DESSES TERMOS NAS ESCOLAS. PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1.
Violagdo a competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e
bases da educacao nacional (CF/88, art. 22, XXIV), bem como a competéncia
deste mesmo ente para estabelecer normas gerais em matéria de educagéo
(CF/88, art. 24, 1X). Inobservancia dos limites da competéncia normativa
suplementar municipal (CF/88, art. 30, Il). 2. Supressao de dominio do saber
do universo escolar. Desrespeito ao direito a educagao com o alcance pleno
e emancipatério que |lhe confere a Constituicdo. Dever do Estado de
assegurar um ensino plural, que prepare os individuos para a vida em
sociedade. Violagdo a liberdade de ensinar e de aprender (CF/88, arts. 205,
art. 206, 11, lll, V, e art. 214). 3. Comprometimento do papel transformador da
educacgéo. Utilizagdo do aparato estatal para manter grupos minoritarios em
condigao de invisibilidade e inferioridade. Violagdo do direito de todos os
individuos a igual consideragéo e respeito e perpetuagéo de estigmas (CF/88,
art. 19, 1ll, e art. 5°). 4. Violagao ao principio da protegao integral. Importancia



98

da educacgao sobre diversidade sexual para criangas, adolescentes e jovens.
Individuos especialmente vulneraveis que podem desenvolver identidades de
género e orientagcdo sexual divergentes do padrdao culturalmente
naturalizado. Dever do estado de manté-los a salvo de toda forma de
discriminagdo e opressao. Regime constitucional especialmente protetivo
(CF/88, art. 227). 5. Declaragao de inconstitucionalidade do art. 3°, X, da Lei
3.468/2015. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada
procedente (BRASIL, 2022, p.126).

A ADPF n. 461, ao tratar do ensino sobre género e orientagdo sexual nas
escolas, se considerou a inconstitucionalidade em razdo da concessao ou proibigao
ser de competéncia privativa da Unido e da Lei de Diretrizes e bases da educacéo,
como se verifica no artigo 22, XXIV e Artigo 24, 1X da Constituicdo Federal de 1988.
O conteudo foi visto como valido na orientagcéo sexual e de género, contribuindo para
a nao exclusao de pessoas LGBTQIA+ e o ensino sobre as diferengas.

Foi entendido pela inconstitucionalidade da proibigdo em razao da obrigacao
da educacdo em promover a igualdade, o pluralismo e a emancipag¢do. A educagao
sexual teve seu valor reconhecido quanto a protecédo integral da crianga e do
adolescente. Isso se deu porque na Lei n. 9.394/1996 ou Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao, no artigo 2° e 3°, Il, lll e IV destaca a obrigacdo quanto a educagao com
apreco a tolerancia e garantia de liberdade.

Segundo observado em Cavalcanti (2016) e em Dias (2022), a tutela
constitucional foi aplicada a luz do principio da dignidade da pessoa humana com fins
de protecao dos direitos da familia homoafetiva. A tutela constitucional veio como uma
resposta para as demais familias ndo consideradas na idade de modelos familiares
tradicionais, patriarcais e sacralizados pela igreja.

A tutela constitucional usada em cada decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal pugnou pela defesa a familia homoafetiva em face de uma demanda social
para qual se precisa resposta. O foco da aplicacdo dos direitos constitucionais, em
especial a igualdade, liberdade e dignidade humana foi na intencdo de garantir
equidade, dada a auséncia de normas especificas para tal.

Chamar ao debate o Direito Constitucional na seara do Direito de Familia foi
um recurso, porque conforme Cavalcanti (2016, p.20) “conceitos tradicionalistas de
séculos atras ainda movem, em menor intensidade, o periodo da pés-modernidade,
relegando a evolugéo das entidades familiares ao vazio legislativo.” A diversidade

familiar, por conseguinte, cobra o fundamento constitucional para entender a
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socioafetividade sobre a biologia e o afeto como elemento maximo das relagdes.

A mudanga vem porque discursos juridicos, religiosos e médicos apontavam a
homossexualidade como sendo uma coisa antinatural, pecado contra a criagao divina.
As familias homoafetivas eram relegadas a posi¢ao de causa de agressao aos valores
eticos, morais e culturais, colocando em risco a instituigdo do casamento por parte
conservadora da sociedade.

Na auséncia de leis especificas para regulamentar a igualdade, as decisdes
dos tribunais superiores garantem o direito, buscando reduzir as desigualdades
sociais, combater a discriminagdo e o preconceito pela orientagdo sexual ou
identidade de género. E importante, no entanto expressar, que embora muitos direitos
tenham sido conseguidos dessa forma para a familia homoafetiva e a comunidade
LGBTQIA+, ha lacunas, siléncios e falta de leis proprias e especificas.

As decisbes do Supremo Tribunal Federal foram importantes para os direitos
das pessoas LGBTQI+, porém esse tem sido acusado de ativismo judiciario quanto a
essa populacado. O reconhecimento da unido estavel homoafetiva foi considerada por
contrarios como ativismo e nao decisado da sociedade. Sobre o ativismo judicial Melo
Filho (2019) para acusar ou julgar o trabalho do Supremo Tribunal Federal é preciso

entender judicializagao e ativismo judicial. Sobre esses expde que:

[...] a judicializagdo, por si s6, ndo se confunde com o ativismo judicial, mas
esta a ele profundamente atrelada, ja que as posturas ativistas dependem da
prépria judicializagdo12. E nesse aspecto que o papel do Judiciario ganha
mais destaque no dia a dia da populagdo, pois as demandas em maior
quantidade e em diferentes graus de qualidade sédo a ele levadas. Leia-se,
ndo se trata a judicializacdo de uma opgdo politica dos juizes. E uma
constatagéo. Por outro lado, inescapavel o fato — ou melhor, a consequéncia
— de o Judiciario sobre ela ter de se pronunciar. Em suma, a judicializagcéo
consiste em uma constatacdo, uma contingéncia do arranjo institucional
brasileiro, ao passo que o ativismo judicial € uma escolha proativa (MELO
FILHO, 2019, p.17).

Quando o Supremo Tribunal Federal julga é porque contendas entre partes sao
encaminhadas para esse, tendo que haver julgamento. Ocorre que, quando as
decisbes sao a favor de certa minoria contra pauta de costumes, ou algo que
desagrade, argumenta-se que ndo é decisdo isenta, mas escolha proativa. O
julgamento deve interpretar normas que as vezes vao contra costumes, ou se tem

uma leitura moral da Constituicao, na religido e outros.
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Sobre 0 assunto, tem colocacgao interessante de Oliveira e Irineu (2023), onde

qual esses argumentam que:

[...] ajudicializagao dos direitos LGBTI frente ao Poder Judiciario brasileiro e
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos se coloca enquanto uma
estratégia dos ativismos tensionando esses 6rgdos a se manifestar sobre o
tema, visto que as tentativas de aprovacao de legislagdo ou instrumento
internacional no ambito da Organizagdo dos Estados Americanos restaram
infrutiferas dado a moral sexual que o tema enfrenta na politica majoritaria
nacional e internacional (OLIVEIRA; IRINEU, 2023, p.189).

Na Céamara Legislativa, os contrarios veem nos direitos garantidos por decisdes
do Supremo Tribunal Federal para populagao LGBTQI+ como ativismo judicial. Nao
somente essa decisdo, mas outras de temas diferentes também foram consideradas
ativismo, quando existe siléncio pela Camara e Congresso Nacional.

A reacgédo de parte da Camara pode ser encontrada no exemplo do Projeto de
Lei n. 302/2023 do Capitao Alen e de Carlos Jordy, que sugere mudanca da Lei n°
1.079, de 1950 — Lei dos Crimes de Responsabilidade, com fins de proibir
posicionamento politico-ideolégico dos Ministros do STF, estabelecendo também
nova hipotese de crime de responsabilidade e outras providéncias. Ha um siléncio e
uma condenacido de todo tipo de agdes para garantir a visibilidade da populagao
LGBTQI+ e seus direitos.

Independentemente dos entendimentos do Supremo Tribunal Federal e das
acusagdes, como expode Brasil (2022, p.11 e 15), os direitos fundamentais dentro da
democracia sao direitos de todos. A Constituicdo Federal ndo veda se formar familias
com pessoas do mesmo sexo € nessa também os individuos heterossexuais néo
podem vedar a equiparacao juridica desses com os individuos homoafetivos. Os
direitos e garantias da Constituicdo Federal de 1988 é garantido a todas as pessoas.

O Supremo Tribunal Federal vem e responde com argumentos, porque
reconhece ndo apenas a determinacdo da Constituicdo Federal de 1988, como a
pluralidade social presente na sociedade brasileira. Destacam Buzolin (2022, p.153)
bem como Oliveira e Irineu (2023, p.194-195), que o Supremo Tribunal Federal no
siléncio juridico e na falta de leis considera ndo somente os direitos constitucionais
garantidos para todos, como também os direitos humanos.

Alguns ministros podem ter entendido que a unido entre pessoas do mesmo
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sexo cria nova modalidade e que essa ndao se enquadra naquelas existentes na
Constituicdo Federal de 1988, porém a grande maioria ao compreendeu que essa tem
base constitucional e consideraram que criar outra modalidade teria efeitos
estigmatizantes e nao igualitarios.

A corte suprema considerou direitos para individuos concreto, dentro de uma
realidade e ultrapassa a questdo moral de sociedade ou religiosa, porque todos séo
iguais perante a lei e ndo se pode retirar direitos por orientagdo sexual. Logo, a familia
homoafetiva teve direitos reconhecidos e tais devem ser debatidos, porque embora

existam, ha consequéncias na falta de legislagao propria.

4.2 A FAMILIA HOMOAFETIVA

O valor do afeto em especial adveio de reflexbes, de sua importancia nas
relagcbes familiares, dando-se destaque juridicamente na afetividade, liberdade,
igualdade e solidariedade. O fato de existir afetividade nas familias homoafetivas é
que garantiu o direito, pois a liberdade, a intimidade, sao direitos constitucionais e as
pessoas tém direito de amar mesmo que diversamente do que culturalmente,
socialmente ou por religido se julga.

A familia homoafetiva é definida como aquela formada por pessoas do mesmo
sexo. Trata-se da familia que segundo Baranoski (2016, p.15-16), “nasce do
sentimento gregario do ser humano, que individualiza o amor.” Esta representa a
manifestacdo do reconhecimento da afetividade nas relagdes familiares, no respeito a
diversidade, bem como a liberdade e dignidade humana. Trata-se de uma
homoconjugalidade matrimonio igualitario ou relagcdes afetivo-sexuais entre pessoas
do mesmo sexo.

Esclarecem Dias (2009, p. 39-40) e Baranoski (2016, p.16,17), que através da
Constituicao Federal de 1988 houve a definigdo da “entidade familiar,” ou seja, ndo
mais presa a ideia de uma familia unica, formada por um marido, uma mulher e seus
filhos, ou com genitores, prole, avés, tios entre outros. A ideia de entidade familiar
apegou-se ao afeto, bem como a ideia de englobar todos os tipos de familia nascidos
de uma relagédo duradoura. A familia veio a ser uma comunidade de pessoas ligadas

em especial pelo afeto, mesmo que com necessidade de regulamentacao de registro
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da uniao, registro dos filhos, definicao de regimes de bens etc.

A liberdade, a isonomia, bem como a pluralidade e o respeito, segundo Dias
(2017, p.34 e 33), tornaram-se elementos importantes para o reconhecimento dos
direitos dos homossexuais e das familias nascidas de suas relagdes. Através de lutas
e manifestagdes, a igualdade, bem como liberdade e a dignidade da pessoa humana
foram clamadas, somando-se isso a ideia que a Constituicdo Federal de 1988 traz de
entidade familiar.

A familia homoafetiva foi reconhecida como entidade familiar, ficando sobre a
protegcao jurisprudencial. Deu-se o direito de sua existéncia, bem como da
necessidade de seu reconhecimento, com regulamentagcdo adequadas dos direitos e
deveres de seus membros. Segundo Moreira (2012, p.29-30) e Dias (2017, p.34),
houve um entendimento de que tais familias ndo sao frutos de perversdes, mas sim
de lacos afetivos formados com fins de convivéncia e desejo de ter filhos.

Tem-se que, a exclusdao dos homossexuais dos direitos dados as entidades
familiares heterossexuais seria algo contra o principio da igualdade.

Todavia, sobre a aplicagédo do principio da isonomia para as minorias, em
especial os homossexuais, importante frisar que o que se busca é aplicagcdo da
isonomia material, ou isonomia real, que tem como objetivo apresentar mecanismos
praticos a fim de minimizar as diferengas entre os individuos de uma sociedade,
possibilitando uma aplicagao mais justa das leis e diversificando as possibilidades de
todos.

Nesse, sentido, o jurista brasileiro Ruy Barbosa de Oliveira (1849-1923), em
seu discurso escrito e dirigido aos formandos da turma de 1920 da Faculdade de
Direito do Largo de Sao Francisco, em Sao Paulo que deu origem ao livro “Oragao
aos Mocgos”, provavelmente explica da maneira mais clara o que é a isonomia e como

ela deve ser encarada dentro do ambito juridico:

A regra da igualdade ngo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade.
Assim, uma vez que a isonomia formal dentro do ordenamento juridico
brasileiro vem da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° que apresenta que

“todos sao iguais perante a Lei, as familias homossexuais que também s&o portadoras
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de direitos e obriga¢des lutam pela aplicagdo da isonomia material, exigindo resposta
legal quanto a elaboracéo de leis que no que tange sua protec¢ao tanto no Direito da
Familia quanto o Negocial.

Segundo Oliveira e Irineu (2023, p.193), em razao da falta de leis para casais
gays ou lésbicos, a luta no Poder Judiciario foi uma forma de conseguir o
reconhecimento das relagdes afetivo-sexuais que mantinham. A judicializagdo levou
ao reconhecimento dos efeitos juridicos da unido. A luta foi pela inconstitucionalidade
de nao se aceitar a igualdade de direitos da familia homoafetiva e proteger a familia
heterossexual. A ADI — Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.277 do Distrito Federal,
portanto vem como resposta.

Como nos Estados Unidos e outros paises, onde as Cortes Supremas decidem
e resguardam direitos firmadas no texto constitucional e direitos humanos, a decisao
normativa geral e ampla na ADI 2.477 e ADPF 132, amplia com o trabalho do Supremo
Tribunal Federal a todos os Estados brasileiros a obrigatoriedade de reconhecimento
da unido homoafetiva como entidade familiar. Isso significou basicamente uma menor
de garantir e ampliar direitos que sao inerentes a populagdo LGBTQI+ e familias
homoafetivas considerando o principio da dignidade humana, igualdade de direitos e
nao discriminacao (HESS; SILVEIRA, 2017, p.107-108).

No caso do Brasil, apés a ADI — Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.277,
veio a Resolugao n°® 175 de 14 de maio de 2013 do Conselho Nacional de Justica que
estabeleceu a “habilitagcao, celebragao de casamento civil, ou de conversao de unido
estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.” Nesta resolucédo ficou vedada
a recusa em realizagao da habilitagao, celebracédo ou conversao de unidao estavel em
casamento (BRASIL, 2022).

A compreensao da importancia da afetividade, dos lagos familiares em
diferentes ciéncias refletiu no Direito. Viu-se o direito da formacdo de familias
diferentes, da familia homoafetiva, mas também da responsabilidade dos pais, das
obrigagdes vindas com o poder familiar em divisao igual e seus deveres.

Independente da opgao sexual diversa do binbmio homem e mulher aceito, o
afeto justifica a familia, bem como a sua protecéo. A familia homoafetiva, teve que ser
tratada e regulamentada no Direito de Familia no Brasil porque ha direitos garantidos

aos homossexuais e seus filhos. Como em toda a familia existe pais, maes, ou filhos,
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pesa o afeto nas relagdes, bem como os direitos civis entre os membros dessas.

Como expde Dias (2022, p.653 e 659), o Direito de Familia brasileiro mediante
o entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica, teve
que incluir as familias homoafetivas quanto a unido estavel e parceria civil, a adogéo,
a separacgao e a guarda compartilhada de filhos. Precisou tratar da questao do regime
sucessorio entre os conjuges e companheiros em familias homoafetivas, além de se
tratar dos direitos previdenciarios nessas relagbes. Transexualidade, redesignacgao
sexual e nome social se tornaram temas na familia porque ndo somente filhos podem
buscar isso, como pais passarem pela transicdo ou mudanga. Pessoas apds se
tornarem pais podem vir a assumir sua transexualidade, precisando de todo o
processo que lhe é garantido.

O Poder Executivo e Legislativo, deveriam ser responsaveis pela solugao de
demandas populares das minorias, mas os direitos negados e hoje existentes, se
deram por motivo de judicializagdo. Foram agdes judiciais de pessoas ou ag¢des de
inconstitucionalidade que levaram as decisdes que criaram precedentes. Apesar dos
direitos assegurados as familias homoafetivas no Brasil o tipo de amparo em decisdes
de tribunais e a¢des variadas traz lacunas legais que precisam ser discutidas.

N&o basta somente apontar o direito resguardado, mas verificar o que a lacuna
gera de inseguranca juridica, o atraso em projetos de leis importantes e os projetos
contrarios aos direitos, ja que a muito se debate a necessidade de um Estatuto da
Diversidade Sexual e de leis préprias para tal. Ha nas relagdes e familias homoafetivas
muito de Direito Negocial e ndo sé familiar ou constitucional e isso n&o pode continuar

ignorado.

4.3 O DIREITO NEGOCIAL NAS RELACOES E FAMILIAS HOMOAFETIVAS

O Direito Negocial também pode ser denominado de Direito Contratual,
existindo como area do Direito no qual se trata as relagdes juridicas firmadas entre as
partes, quanto vontades ou direitos. Nesse ha celebracéo, interpretagao, execugao ou
mesmo extingdo de negocios, podendo englobar transagbes comerciais ou mesmo
civis. Esse liga com obrigagdes, direitos, responsabilidades, com fins de segurancga

juridica, justica, equidade e garantia dos interesses dos envolvidos.
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No que diz respeito ao negdcio juridico, Reale (2001, p.195) e Lotufo (2019,
p.340), o considera como um ato nasce da vontade, traz declaragdo expressa da
vontade e instaura uma relagao juridica entre duas ou mais pessoas, com objetivo
definido no ordenamento juridico. E um ato ou pluralidade de atos que se relacionam
entre si no Direito Civil ou Privado. Nos negdcios juridicos dentro do Direito Negocial
ha declaragao de vontade, finalidade negocial, idoneidade do objeto, capacidade do
agente e outros. Esses n&o sdo a fonte primaria da lei, mas um fenémeno social que
existe e é tratado em norma vigente.

O Direito Negocial nas relagdes homoafetivas pode ser aplicado quanto aos
aspectos ligados aos contratos e acordos firmados entre pessoas em familias
homoafetivas. Por conseguinte, conforme a igualdade de direitos entre casais
heterossexuais e homoafetivos & reconhecida nos Brasil € no mundo, o Direito
Negocial precisa se desenvolver para se aplicar corretamente nesses tipos de
relagdes.

Ha Direito Negocial nas relagdes homoafetivas porque a equiparagado dessas
as outras formas de entidades familiares, segundo Sarmento (2011, p.619 e 659) e
Dias (2016, p.277), traz igualdade quanto direito de propriedade, direito sucessoério,
direito de penséo, direitos de adogao e guarda de filhos, entre outros negdcios. Existe
a possibilidade das pessoas em relagcdo homoafetivas de estabelecer contratos e
acordos para regulamentar suas relagdes. Isso permite protegao legal e mesmo o
reconhecimento de direitos e responsabilidades, algo que se da entre os
heterossexuais em suas relagdes.

Dentre os instrumentos de Direito Negocial passiveis de uso ou necessidade
pelos casais homoafetivos, tem-se os contratos de convivéncia, os contratos de
parceria domeéstica e os acordos de co-parentabilidade. Podem existir ainda contratos
pré-nupciais, de dissolucao de uniao estavel, de repactuagao de convivéncia e outros.
Isso é passivel de uso pelos casais homoafetivos, porque de acordo com Carvalho
(2020, p.01), os contratos e negdcios podem permitir a cada familia criar seu proprio
Direito de Familia. A vontade das partes podem ser expressas e direitos e deveres
esclarecidos, algo que os casais heterossexuais podem também fazer.

Em contratos de convivéncia pode-se regular finangas, propriedades, divisdo

de bens. Mediante os contratos de parceria doméstica que existem em paises onde o
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casamento entre pessoas do mesmo sexo nao é legalmente reconhecido, os casais
podem ter contrato quanto direitos e obriga¢des, tal qual se da no casamento. Sobre
os acordos de co-parentabilidade, esses sao aplicaveis na decisdo de adotar filhos.
Tais podem ser firmados para estabelecer a responsabilidade de cada pais adotante
e os direitos no que se refere ao sustento, cuidado, criagdo e educacgao dos filhos.
Deve-se colocar que cada pais e regido ira definir como € possivel usar recursos de
Direito Negocial nas relagdes de casais homoafetivos.

Para Calmon (2017, p.190) os contratos e acordos s&o recursos que celebrados
tem convencgdes ajustadas, deveres, obrigacdes e direitos. Outro complemento sobre
o tema vé-se em Miranda (2001, p.34), porque esse coloca que os contratos familiares
tém objetivos, fungdes e garantem protecédo legal das partes que expressdo suas
vontades por meio desses.

Aplicando-se isso ao Brasil, pds jurisprudéncia e decisdes do STF e do CNJ,
vé-se que ha aplicagédo do Direito Negocial, porque o Direito passou a aceitar outras
formas de constituicdo de familia além daquelas que decorrem do matrimdnio.
Também passou a aceitar que a matéria contratual nao se encontra adstrita somente
as relagcdes de cunho econdmico. O Caédigo Civil de 2002, de forma expressa, incluiu
a previsédo sobre a possibilidade de os conviventes em unido estavel pactuarem os
efeitos patrimoniais da relagdo, mais especificamente no que concerne ao regime de
bens aplicavel, por meio de um contrato escrito, o chamado contrato de convivéncia.
Ha esse tipo de contrato e outras possibilidades de expressédo de vontades.

Apesar do avango no reconhecimento dos direitos dos homossexuais, sua
condicdo na sociedade estd longe de ser confortdvel e os mesmos sofrem
discriminagdo para pactuarem contratos privados variados, dando-se o mesmo
quando precisam de prestacao de servigcos para eventos festivos. Nos Estados Unidos
a Suprema Corte dos Estados Unidos exemplifica isso ao tratar a questdo do
Webdesigner Cristdo no Colorado que por convicgdes pessoais e espirituais se negou
a criar sites para celebragao de casamentos homoafetivos. Conforme Vogue e Cole
(2023, p.01) a corte reconhecendo o direito de expressar objecao religiosa, nao
aceitando a contratacao de seu trabalho.

No caso em questao, uma evidente colisdo de direitos fundamentais. De um

lado um profissional liberal autbnomo que tem seu direito de contratar com quem
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quiser e de outro lado um casal homossexual que busca contratar servigos. No Brasil
casal homossexual que busca contratar servigos para seu evento pode se perguntar:
Pode um prestador de servigos se negar ou escolher clientes para atender? No
Direito brasileiro é proibida a recusa injustificada (Codigo do Consumidor) e o Cédigo
Civil de 2002, diz os limites impostos na venda de produtos e servigos.

O artigo 39, do Cdédigo do Consumidor, dispde o que é vedado ao fornecedor
de produtos ou servigos, figurando a recusa de atendimento. O texto diz que: (...) Il —
recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas
disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com os usos e costumes”
(BRASIL, 1990). Por conseguinte, recusar a atender clientes gays, unica e
exclusivamente por discriminacédo e por fobias vai contra a Constituicdo Federal de
1988 e 0 Codigo do Consumidor.

O prestador de servigos ndo pode alegar ideais e crengas pessoais a fim de
escolher este ou aquele cliente, embora nos Estados Unidos a Suprema Corte dos
Estados Unidos tenha dado ganho de causa ao Webdesigner Cristdo no Colorado. A
forma de tratar a questao pode variar entre paises e os contrarios podem argumentar
a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenga e que ninguém pode ser
privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filosofica ou politica
se usar as mesmas para se eximir da obrigagao legal a todos imposta. No Brasil o
artigo 5° traz tudo isso o0 que levanta debates quanto aos precedentes internacionais.

Apesar do colocado, a Resolugao n° 175 de 14 de maio de 2013 do Conselho
Nacional de Justica ao estabelecer a “habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou
de conversao de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo,” deixou
vedada a recusa em realizagdo da habilitagdo, celebragdo ou conversao de uniao
estavel em casamento de homossexuais pos entendimento do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2020).

Os argumentos foram os mais variados, mas para garantia de direitos dos
casais homoafetivos enquanto parte de minoria, tal foi colocada firmando-se na nao
possibilidade de preconceito ou discriminagao (Art. 3°, IV CF/88), da obrigagédo de
direito a igualdade (Art. 5° CF/88), do exercicio do direito a liberdade (Art. 5° CF/88) e
da protegéao da intimidade e a vida privada (Art. 5°, inciso X). As lacunas legais, trazem

uma maior dependéncia dos negdcios juridicos e uma maior dificuldade. Debate-se
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que um texto legal para os casais homoafetivos, seria melhor em vida privada.

4.4 DOS DIREITOS ASSEGURADOS AS FAMILIAS HOMOAFETIVAS E AS
LACUNAS PRESENTES

A evolugéo cultural, social, sexual, religiosa, filosofica e ideoldgica ocorrida a
partir do século XX atingiu diferentes areas da sociedade no mundo todo. Deu-se uma
revisdo do pensamento sobre o contrato sexual, ou da nogao de género onde o unico
binbmio aceito como correto € o masculino e o feminino. Manifestagdes civis, de
direitos humanos e mesmo dentro da area do Direito discutiram a questdo da
necessidade da protecdo das pessoas com diversidade sexual.

De acordo com Moreira (2012, p.83) e Dias (2022, p.655), no Brasil a
Constituicao Federal de 1988 e o Cadigo Civil de 2002, trouxeram o poder familiar e
o reconhecimento de outras formas de familiares além do casamento e do binémio
homem e mulher. O poder familiar e a afetividade entre as pessoas de uma familia
tornaram-se o ponto principal para a organizacao legal das familias homoafetivas. A
protecao estatal veio a ser algo expandido para as familias formadas pela unido de
pessoas homossexuais.

A reprodugdao assistida, barriga de aluguel, a permissdo da adogéo para casais
homossexuais, o direito ao registro civil de dupla maternidade ou paternidade, vieram
como direitos. Aos filhos nestas unides tem o mesmo resguardo garantido para filhos
nascidos de pais e mées heterossexuais conforme a Constituicdo Federal de 1988, o
ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como o Direito Civil quanto a
familia.

O estabelecimento da regulamentacao unido homoafetiva, a possibilidade da
adocao ou constituicao de filhos por técnicas médicas diferentes, entre outros direitos
foram apenas uma parte para aquilo que o direito teve que responder. Ocorre que,
conforme Dias et al. (2017, p.38) e Diniz (2022, p.655-656), novas questdes nasceram
e precisaram ser respondidas nas familias homoafetivas. Tais quais as familias
heterossexuais estas familias se formam baseadas no afeto e no fim deste também
se dissolvem. Ha morte, sucessdo, necessidade de garantia de direitos

previdenciarios e outros.
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A familia homoafetiva como restou comprovada, essencialmente em nada
difere da familia heteressexual. Com a excec¢ao da diversidade sexual vista fora do
binbmio homem e mulher, o que existe afetivamente € uma relacao de lacos, criadas
com fim de convivéncia e formacgéao de familia dentro das relagdes homoafetivas (DIAS
et al., 2017, p.38; DIAS, 2022, p.655-656).

O Direito de Familia e sucessbes, portanto, ttm a obrigacdo de responder e
garantir os direitos das pessoas que formam essas familias em igualdade com as
familias heterossexuais, mas as lacunas trazem debates. A judicializagao dos direitos
LGBT no Supremo Tribunal Federal, portanto, ndo tem somente possibilidades, mas
limites e consequéncias nessas limitagdes por fala de legislagdo especifica. A seguir,
portanto, se colocam os direitos garantidos no Brasil, como ainda as lacunas

presentes e suas consequéncias.

4.4.1 Uniao Estavel, Parceria Civil e casamento

Segundo Cardinali (2017, p.35-36), a década de 1980 foi um novo contexto
para a democracia, com discursos politicos mais pragmaticos e atuagdo de
movimentos da populacdo LBGTQI+ ganharam espago. Embora a homossexualidade
tenha sido retirada do Codigo de Doengas no Instituto Nacional de Assisténcia Médica
da Previdéncia Social - MPS em 1985 e a palavra “opgao sexual” tenha sido
substituida para “orientacdo sexual” foi vedado por parlamentares a inclusao da
orientagao sexual dentre os motivos proibidos de discriminagao.

Parlamentares entendiam que a inclusdo de “orientagcdo sexual’ entre os
motivos proibidos de discriminagao acabar por estimular o comportamento libidinosos,
a imoralidade e a devassidao. Seria incentivo para maus costumes, até podendo
ampliar a epidemia de AIDS. A proposta foi a votacao varias vezes entre 1987, 1988,
1994 e todas as vezes foi derrotada. Sobre o reconhecimento juridico das unides
homossexuais na Constituicdo Federal de 1988, nem mesmo os constituintes
defensores da causa aventaram a possibilidade, devido a repercussao politica que se
teria na época (CARDINALLI, 2017, p.40).

Somente em 2011, o Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento

conjunto da ADI n.4.277 e da ADPF n.132 ,é que se equiparou as relagcdes entre
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pessoas do mesmo sexo a de unido estavel, fixando o entendimento que unido
homoafetiva € entidade familiar, mas até este momento histérico muitos foram os
obstaculos enfrentados pelos casais homossexuais para terem seus direitos
garantido. O Supremo Tribunal Federal foi e ainda é criticado entre os contrarios pelos
mais variados motivos, quando em 2010 a Argentina legalizou o casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

Em 2013, a Nova Zelandia legalizou o casamento homoafetivo, juntamente com
a Franga. O casamento entre pessoas do mesmo sexo foi legalizado nesse mesmo
ano no Brasil, mas nao por lei como na Argentina e nesses paises e sim por resolugao
do Conselho Nacional de Justica n° 175 de 14 de maio de 2013, o que embora
funcione, ndo tem forca de lei e pode ser contestada por juizes (AGENCIA DE
NOTICIAS DA AIDS, 2023, p.01; ANOREG, 2023, p.01; BRASIL, 2022, p. 14).

A Irlanda, em 2015 ,aprovou um referendo legalizando o casamento gay e a
Suprema Corte dos Estados Unidos legalizou em todo o pais 0 mesmo. Em 2017 a
Australia legalizaria também o casamento homoafetivo (GUIMON, 2015, p.01; HESS;
SILVEIRA, 2017, p.107-108). Tudo isso acontecendo em varios paises e em 2019 o
Supremo Tribunal Federal tendo que suspender liminar que permitia aos psicélogos o
oferecimento de terapias de reversdo sexual para homossexuais. Na Alemanha a
proibicdo da cura gay para menores veio com o proprio parlamento alemé&o, com lei e
previsdo de um ano de prisdo para aqueles que praticar esse tipo de intervengao
(ANOREG, 2023, p.01; BRASIL, 2022, p. 14).

As mudancas tem-se dados e sido necessarias porque no mundo juridico, a
falta de legislagao quanto os relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo levantam
a uma série de questdes altamente relevantes para os operadores do Direito, de forma
que inumeros tribunais mesmo afirmando que o sistema juridico ndo admitisse tal
possibilidade, aplicaram o entendimento por analogia, da sociedade de fato, sendo
tratado nas varas civeis pelo direito das obriga¢des. Tal € comentado por Oliveira e
Neves (2020, p.323) como uma maneira de auxiliar uma minoria em seus direitos.

Toda essa celeuma juridica se dava devido a um entendimento inicial do
julgamento de 1998 do Recurso Especial n® 148.897/MG pela quarta turma Superior
Tribunal de Justica que afirmava que a unido entre pessoas do mesmo género deveria

ser enquadrada como “sociedade de fato”, com comprovagao da contribuicdo para a
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formacdo do patriménio comum para possibilitar a divisdo desta. Em seu texto

expressava que:

SOCIEDADE DE FATO. Homossexuais. Partilha do bem comum. O parceiro
tem o direito de receber a metade do patrimoénio adquirido pelo esforgo
comum, reconhecida a existéncia de sociedade de fato com os requisitos
previstos no art. 1363 do CCivil. RESPONSABILIDADE CIVIL. Dano moral.
Assisténcia CO doente com AIDS. Improcedéncia da pretensao de receber
do pai do parceiro que morreu com Aids a indenizagao pelo dano moral de ter
suportado sozinho os encargos que resultaram da doenga. Dano que resultou
da opgéao de vida assumida pelo autor e ndo da omissao do parente. Faltando
o nexo de casualidade. Art. 159 do CCivil.

Acao possessoria julgada improcedente. Demais questdes prejudicadas.
Recurso conhecido em parte e provido. (RESP 148897 (1997/0066124-5 -
06/04/1998)

No Brasil, uns dos principais empecilhos para a aprovacdo de leis que
beneficiassem os homossexuais, decorriam e decorrem da forte influéncia de
contrarios aos direitos para essa minoria que existem dentre os parlamentares no
Congresso e no Senado. Desta forma diante de tamanha incongruéncia, diferentes
tribunais e juizes se utilizavam da analogia e dos principios gerais do direito para
assegurarem protecdo as familias homoafetivas e através de uma interpretacéo
extensiva e inclusiva foram moldando um caminho para o tema pertencer ao direito
de familia.

As unides homoafetivas antes eram considerada apenas um regime de
sociedade no Cadigo Civil, no entanto, atualmente e possui uma interpretagao maior,
considerando o casal como uma unido estavel, com direitos equivalentes aos de um
casal heterossexual. Isso foi possivel depois da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental - ADPF n. 132 e da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade - ADI
n. 4.277 e a Resolugao n.175 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2020).

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental - ADPF n. 132 e da
Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADI n. 4.277 julgada em 2011 pelo Supremo
Tribunal Federal ndo foi bem aceita na Camara dos Deputados. Noticia do site da
Camara dos Deputados de 05 de maio de 2011 destacava a divisao de opinides
quanto o reconhecimento da unido de homossexuais pelo INSS. Enquanto alguns
entenderam a decisdo como histérica e importante contrarios a populagdo LBGTQI+
consideram ativismo juridico (BRASIL, 2011, p.01).

Os criticos manifestaram que a constituicao é clara quando a uniao estavel ser
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apenas entre homem e uma mulher, cobrando uma proposta de emenda a
constituicdo. Entre os contrarios foi manifestado lamento e que na cultura do Brasil
nao se reconhece a unidao de pessoas do mesmo sexo. Foi dito que nao exercer a
unido estavel ndo era discriminagao, ja que os homossexuais tém outros direitos
garantidos. Isso exemplifica o pensamento presente na Camara Legislativa (BRASIL,
2011, p.01).

Exemplo de iniciativa dos contrarios ao reconhecimento da unido estavel
homoafetiva pode ser encontrado no Projeto de Lei n. 6.583/2013 de Anderson
Ferreira que tratava do Estatuto da Familia e dava outras providéncias. Em seu artigo
primeiro o projeto apresentava que o Estatuto viria para dispor sobre direitos da
familia, mas no artigo 2° definia como entidade familiar como nucleo social formado
pela unidao de um homem e uma mulher, seja por casamento ou unido estavel. Ou
seja, mesmo com a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental - ADPF n.
132 e da Acado Direta de Inconstitucionalidade - ADI n. 4.277 de 2011, ainda se
mantinha a exclusdo da familia homoafetiva.

E relevante colocar com base em Dias (2017, p.38) e Dias (2022, p.653 e
659), que embora a unidao homoafetiva foi reconhecida como entidade familiar e
permitido o casamento no civil, ndo ha lei especifica quanto a isso o que traz uma
adaptacgao que é falha em pontos. Projeto de Lei para tipificagdo adequada da unido
homoafetiva ja foi colocado desde 2007, porém ha demora, sendo a decisdes do
Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justi¢a a protecao atual, o que
abre brecha para proibi¢cdes e decretos, principalmente com o crescimento de poder
de contrarios aos direitos dos homossexuais.

O Projeto de Lei n. 580/2007 de 27/03/2007 ja mencionado anteriormente tinha
o objetivo da possibilidade de contrato civil de unido homoafetiva, mas nao sé6 ele se
encontra aguardando parecer do relator da Comissdo de Previdéncia, Assisténcia
Social, Infancia, Adolescéncia e Familia - CPASF. O Projeto de Lei do Senado n. 612
de 2011 de Marta Suplicy sobre o casamento homoafetivo embora aprovado na
Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania - CCJ em 2017 teve a tramitacao
encerrada e arquivada ao final da legislatura em 20 de dezembro de 2018.

O casamento gay civil foi autorizado por decisdo do Supremo Tribunal

Federal, tendo que se seguir os mesmos tramites do casamento heterossexual, mas
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para garantir a protecédo de direitos o Conselho Nacional de Justica na falta de lei,
criou a resolugao n. 175, focando na violagdo dos direitos humanos a negativa do
casamento. Assim, se um cartério se recusa a realizar o casamento pode-se entrar
com recurso ao juiz da comarca ou mesmo o Conselho Nacional de Justi¢ca, embora
iSSO ja ndo acontecga.

De acordo com Oliveira e Irineu (2023, p.202), o Poder Judiciario se colocou
como meio para aqueles que buscam direitos sociais ou que precisam modificar
sentidos morais conservadores presentes nos ordenamentos juridicos e que negam
direitos. As mulheres e a populagdo LBGTQI+ tiveram e tem que lutar por direitos,
sendo as decisdes ferramentas apesar das criticas dos contrarios.

A auséncia de uma legislagéo especifica que se refira a questdes relacionadas
as familias homoafetivas, pode gerar inseguranca juridica em relagao a direitos como
guarda, adocao, herancga, entre outros. Muitos casais homoafetivos ainda sofrem
preconceito e discriminagao por parte de instituicdes e individuos, o que pode dificultar
0 acesso a servicos e beneficios. Assim, todas as questdes devem ser debatidas.

No Brasil isso é importante, porque ha uma realidade de lacunas legais de
direitos, algo que se da em outros paises. Apesar de existirem paises como o Brasil,
vé-se paises como Taiwan, que em 2019 legalizou o casamento homoafetivo com
legislagcdo propria. Em dezembro de 2022 o Congresso Chileno aprovou a unido
homoafetiva e o casamento foi reconhecido no Canada, Colémbia, Costa Rica,
Equador, México, Uruguai, Alemanha, Austria, Dinamarca, Espanha, Finlandia,
Franga, Irlanda do Norte, Islandia, Luxemburgo, Malta, Noruega, Portugal, Reino
Unido, Suécia, Suica, Australia, Nova Zelandia e Israel (ANOREG, 2023, p.01).

4.4.2 A adogao e a filiagao soécio afetiva por Homossexuais

Os lagos entre pais e filhos ndo derivam simplesmente do vinculo bioldgico e
atualmente novas configuragdes familiares formadas por pais/maes homossexuais
demonstram que orientacdo sexual dos pais ndao é fator decisivo para o
desenvolvimento saudavel de uma crianga.

A familia representa o agente socializador do ser humano e mesmo nas uniées

homoafetivas ou mesmo entre os homossexuais solteiros existe o desejo da
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maternidade ou paternidade para a formacao da familia e as recentes decisbes da
jurisprudéncia a partir da ADPF n. 132 e da ADI n. 4.277 possibilitaram aos
homossexuais exercerem seus direitos quanto a adogao seja ela homoparental
conjunta ou individual, filiagdo de fato/sécio afetiva e a colocagdo da crianga ou
adolescente em familia substituta onde os membros sejam homossexuais.

Cabe ressaltar que, para a concessao de qualquer um dos direitos conferido
aos homossexuais, assim como para os heterossexuais serdo analisados os aspectos
juridicos, psicologicos e faticos com enfoque no principio do melhor interesse da
crianga como forma de concretizacéo do principio constitucional da maxima protegao
do menor.

Ao tratar especificamente da adogdo, o ECA estipula, em seu artigo 42 sobre
os requisitos para o deferimento da adogao e, por sua vez, nao faz qualquer ressalva
sobre a orientagao sexual dos adotantes, ja em seu artigo 43 o ECA deixa claro que
indiferente da orientacdo sexual dos adotantes o pedido deve ser apreciado a luz do
principio do melhor interesse da crianca, sendo que "a adocao sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos".

Ja no que diz respeito a filiagdo, pode ocorrer de estabelecer-se uma relagao
de filiagado dita de fato entre o parceiro dos genitores e o filho biolégico, pois sdo muitos
0s casos em que homossexuais apos viverem relagdes heterossexuais das quais
possuem filhos bioldgicos, passam a conviver com parceiros do mesmo Ssexo,
estando, muitas vezes, também com a guarda de seus filhos.

A relacao afetiva € algo que se constréi e muitas vezes a convivéncia diaria faz
dos parceiros dos pais verdadeiros referenciais parentais para esta crianca e no que
tange a filiagao, o instituto se encontra em perfeita harmonia com o que descreve o
Estatuto da Crianca e do Adolescente em se artigo 25 quando diz “Entende-se por
familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes.”

Da mesma forma, o artigo 28 do ECA define a colocagao da crianga em familia
substituta, sem, contudo, mencionar como deve ser a constituicdo desta familia,
contudo existe a possibilidade de negativa desta crianga ou adolescente ser entregue
a uma familia homossexual devido a uma interpretacdo desfavoravel a adogao

homoparental decorrente da interpretagao distorcida do artigo 29 do mesmo diploma,
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que veda a colocagdo em familia cujos membros tenham alguma incompatibilidade
com a natureza da medida ou nao ofereca ambiente familiar favoravel.

Consequentemente, pode-se afirmar que n&o ha proibigdo constitucional ou
infraconstitucional quanto a adogao seja ela homoparental conjunta ou individual,
fiiacdo de fato/socio afetiva e mesmo a colocagao da crianca ou adolescente em
familia substituta, formada por casal homossexual, todavia, mesmo assim pode haver
a possibilidade de recusa por juizes e promotores sob a justificativa de que a
orientagcdo sexual dos pais pode interferir no desenvolvimento da afetividade dos
filhos, como se a convivéncia os tornasse propicios a também serem homossexuais
ou que devido a auséncia dos dois referenciais basicos — paterno e materno possa
causar prejuizos na educagéo do adotando.

Tomada a realidade social atual, a respeito da familia homoafetiva, em seus
relacionamentos e constituicdo de filhos, coloca Dias (2009, p.39-40) e Dias (2022,
p.653 e 659) que existe a liberdade do ser humano em escolher quem este ama,
independente do sexo, cabendo aos homossexuais, casal ou solteiro poderem optar
por diferentes meios para terem seus filhos, escolhendo desde a adocao, filiagao,
familia substituta homossexuais, inseminacao artificial ou até mesmo por barriga de
aluguel

Ressalta-se que, tal qual é garantido aos heterossexuais, o direito a ter um
filho, bem como formar uma familia, as questdes de filiagdo e homossexualidade séo
uma realidade concreta, e mesmo existindo diferencas, o desejo de ter filhos naturais
ou adotivos, ndo pode ser negado aos homossexuais e garantido aos heterossexuais.

A despeito das dificuldades enfrentadas, a utopia de uma sociedade justa,
fraterna e igualitaria nos alimenta, da forgcas a continuar a perseguir um Direito sem
excluidos, em um pais onde 0 acesso a justica ainda n&o é para todos.

Nos votos do Supremo Tribunal Federal sdo afirmados e reafirmados o
preconceito e a discriminacdo como motivos para julgados favoraveis. E passivel
pelos Ministros, o Conselho Nacional de Justiga, as organizacées de direitos humanos
e outros a influéncia de ambos no tratamento e na necessidade de protecdo das
familias homoafetivas.

Segundo Fachin (1999, p.95), nessa citagao direta a “construgdo do direito a

orientagao sexual, como direito personalissimo, atributo inerente e inegavel da pessoa



116

humana.” O desejo de constituir uma familia, se relacionar afetivamente também sao
direitos e os filhos de familias homoafetivas, sejam estes biologicos com doacdo de
um dos pais, ou adotivos tém os mesmos direitos que os filhos em unides
heterossexuais. A variedade na forma de ter os filhos € algo livre e de decisao das
familias, dai tendo-se vivencias e necessidades diferentes.

Existindo um nucleo familiar, ha o parental dentro da familia, independente, de
sua configuragdo. No Direito brasileiro, o reconhecimento do direito de ter filhos, seja
qual meio é permitido e os pais devem exercer seu poder familiar, com direitos e
deveres. Os filhos para Dias (2017, p.34 e 42), devem ser criados em condi¢des
saudaveis, ter vinculos afetivos e protecéo, dando-se dignidade para a existéncia das
familias. Direito a vida, educacéao, saude, convivéncia familiar sdo elementos que sao
de direito dos filhos de familias homoafetivas. Assim, os pais tém o direito de constituir
uma familia e escolher uma forma biolégica ou adotiva de ter um filho, mas os filhos
destes relacionamentos tém direitos.

E importante considerar que, da mesma forma que estas familias se formam,
tal qual se da com as familias heterossexuais, também acabam, sendo importante o
tratamento legal da situacdo e dissolugdo da unido, como ainda a definicdo da
situagao dos filhos e as obrigagbes dos pais.

De acordo com Dias (2016, p.277), a adogdo é um direito das familias
homoafetivas, porém algumas lacunas legais podem dificultar o processo ou causar
inseguranca juridica para estas familias. A adog¢ao nao é formalizada legalmente e
funciona no Brasil através da jurisprudéncia a partir da ADPF n. 132 e da ADI n. 4.277
que reconheceu a unido estavel homoafetiva. Ainda se funda em jurisprudéncias
quanto a adogao unilateral.

A inseguranca juridica é presente, tendo-se até mesmo projetos de Lei como o
Projeto de Lei n. 620/2015 de Julia Marinho com intengéo de alterar a Lei n. 8.069 de
13 de julho de 1990 para vedagao da adogéo conjunta por casal homoafetivo. Esse
na tramitagao se encontra apensado ao Projeto de Lei n. 1432/2011 de Jorge Tadeu
Mudalen sobre adocéao tardia. O Projeto de Lei n. 620/2015 gera ressalvas e medo
das pessoas LGBTQIA+ com o crescimento dos contrarios a essa minoria na Camara
e comissdes (BRASIL, 2015).

Existe o Projeto de Lei n. 3435/2020, de Bacelar, apresentado em 19/06/2020,
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que defende o direito a convivéncia familiar e a adogao de criangas e adolescentes
por casais homoafetivos, porém ha demora quanto a decisdo. A apreciacdo das
comissdes ndo chega a consenso e permanece a adogdo homoafetiva apenas ligada
a decisbes jurisprudenciais. Até o momento esse se encontra em tramitacdo e
apensado ao Projeto de Lei n.620/2015 que trata da vedacdo da adogédo (BRASIL,
2015).

A respeito da adogédo por casais homoafetivos, Baranoski (2016, p.94-95),
expoe que muitas vezes é necessaria agao judicial para pedido de habilitagao de casal
homoafetivo para adogdo. Ha uma dependéncia do entendimento em julgado que
considere o recurso desprovido, observando argumentos impeditivos de adogdo mais
firmados em ideias erroneas, estereotipadas e discriminatérias do que realmente por
interesse maior das criangas e adolescentes.

Em recursos judiciais os casais homoafetivos, com direito de pedido negado,
precisam mostrar ndo somente sua aptidao para a paternidade e maternidade, mas
ainda ter certeza que estdo sendo analisados de forma justa e igual. Em muitos
entendimentos contrarios a permissao da adogao, pode-se ter a afronta da dignidade
e do direito de igualdade. Muitas restricdbes no Direito de Infancia e Juventude pode
ser influenciado por discriminacdo trazendo a necessidade de processo mais
burocratico e com ajuizamento de acgbes, algo menos vivenciado por casais

heterossexuais.

4.4.3 Da Separacgao e Guarda Compartilhada

A primeira dificuldade para as familias homoafetivas foi conseguir a
formalizagdo da unido, mas a segunda é a questédo dos filhos. Ocorre que, ndo ha
somente a questao de se discutir o nascimento, instituicao e formalizagao legal destas
familias, como também o tratamento existente quando se tem sua dissolugao. Seja na
dupla maternidade, ou dupla paternidade, com ligagdes bioldgicas, afetivas ou de

adocao, os pais tém responsabilidades para com os filhos.
Com a Agao Direta de Inconstitucionalidade - ADI 4.277, e a Resolugéao n® 175
de 14 de maio de 2013, do Conselho Nacional de Justica, vieram a habilitagéo,

celebracao de casamento civil, ou de conversao de unido estavel em casamento, entre



118

pessoas de mesmo sexo. Deu-se o reconhecimento da inconstitucionalidade de
distincdo de tratamento legal as unides estaveis constituidas por pessoas de mesmo
sexo e casamentos. A dissolugdo, por conseguinte, segue tratamento adaptado no

Cddigo Civil, mas semelhante nas familias heterossexuais.

A dissolucao das unides homoafetivas, conforme La-flor (2011, p.20), segue as
determinacdes legais vistas para as unides estaveis ou casamentos celebrados entre
os heterossexuais. A dissolugdo pode ser feita judicialmente, com partilha de bens,
organizagdo da guarda dos filhos, entre outras coisas, conforme cada caso. O
relacionamento homoafetivo como entidade familiar, acaba cobrando solugdes, para
as situagbes existentes, sendo a dissolugdo algo para qual a justica tem que

responder. Existe a obrigacdo de responder, pois conforme Dias (2011):

Abstraindo-se o sexo dos conviventes, nenhuma diferenca entre as relagées
homo e heterossexuais, pois existe uma semelhanga no essencial, a
identidade de motivos entre os dois casos. Ambos sao vinculos que tém sua
origem no afeto, havendo identidade de propdsitos, qual seja a concretizagao
do ideal de felicidade de cada um... A omissdo legal ndo pode ensejar
negativa de direitos a vinculos afetivos que ndo tenham a diferenca do sexo
como pressuposto. A dimens&o metajuridica de respeito a dignidade humana
impde que se tem como protegidas pela Constituicdo relacionamentos
afetivos independente da identificagdo do sexo do par: se formados por
homens ou mulheres ou sé por mulheres ou s6 por homens (DIAS, 2011,
p.86).

Os bens sao partilhados entre o casal, conforme o regime escolhido, ou no caso
de unido estavel sem regime definido em cartério, sera adotado o regime de
comunhdo parcial de bens. Existem diferentes direitos na dissolugdo, mas cabe
colocar que no que se refere aos filhos, a guarda de filhos menores precisa ser
definida de maneira consensual, ou na impossibilidade desta, judicial, definindo-se a
guarda.

E importante a definicdo da guarda, pois o artigo 1.632 do Cédigo Civil coloca
que “a separacgao judicial, o divorcio e a dissolugado da unido estavel ndo alteram as
relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem
em sua companhia os segundos” (BRASIL, 2002). Os filhos, enquanto menores, estéo
sujeitos ao poder familiar, portanto, nas familias homoafetivas, na dissolugdo a
protecdo da pessoa dos filhos deve se manter. A guarda pode ser unilateral ou

compartilhada para casais heterossexuais e 0 mesmo vale para os filhos de familias
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homoafetivas em dissolugao.

Informa Dias (2016, p.277-278), que na ruptura da relagcdo homoafetiva,
civilmente firmada, ou vivenciada de fato se casamento civil ou escritura de unido
estavel, os deveres e direitos inerentes de cuidado e convivéncia com os filhos se
mantém. Em especial quanto aos filhos menores as responsabilidades, obrigacdes e
direitos existem.

A dissolucéo de unido homoafetiva, traz a situagdo onde a guarda exercida de
forma compartilhada se modifica. A situagao de dissolugao leva a uma cisdo quanto a
guarda, cabendo organizacdo da mesma. Ocorre que, apesar de aplicacao da lei ser
semelhante ao visto na familia heterossexual, diferentes pontos precisam ser
considerados. O que prevalece nas decisdes € o interesse do menor, considerando
as melhores condi¢des para sua guarda (DIAS, 2016, p.277-278; DIAS, 2022, p.653
e 659).

A guarda unilateral ou compartilhada, s&do direitos dos casais homoafetivos,
podendo ser requeridas pelos mesmos, pois no artigo 1.584 do Cddigo Civil de 2002,
tem-se que, tais podem ser requerida por consenso, “pelo pai e pela mae, ou por
qualquer um deles, em agédo autbnoma de separacgao, de divorcio, de dissolucéo da
unido estavel ou em medida cautelar” (BRASIL, 2002), O juiz tanto ao decretar a
permissao de qual tipo de guarda, ndo se prende aos direitos dos pais, mas sim, as
suas obrigagdes para com o filho de quem tem a guarda, apesar da cisdo da mesma
se dar pela dissolugao e cabe regulamentacgao.

Na falta de acordo entre as partes, caso ambos sejam aptos, o juiz pensando
no interesse da crianga e do adolescente, pode aplicar a guarda compartilhada, salvo
se um dos genitores ndo o desejar. Uma equipe técnica interdisciplinar tanto para
familias heterossexuais, como homoafetivas ira orientar em caso de guarda
compartilhada, aquilo que é mais adequado a divisdo equilibrada do tempo entre os
pais/méaes. Portanto, esteja ou ndo a filiagdo homossexual estabelecida civiimente
ou somente fundada na sociafetividade daquele que nao é progenitor juridico, a
afetividade sera a base para a decisao da guarda segundo Louredo (2021, p.02-03).

Na dissolugdo da unido homoafetiva, a guarda sera organizada em acéao
judicial ou acordo consensual semelhante ao visto nas familias heterossexuais. O

foco € compreender cada caso, verificar o tipo de paternidade, maternidade
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existente, porque ha lagos bioldgicos ou de adocéo. Feito isso, cabe observar o perfil
daqueles que pedem a guarda judicialmente, ou aqueles que concordam com o tipo
de guarda que se ira regulamentar.

Segundo Dias (2022, p.655 e 657), como ha uma adaptacao das leis e regras
presentes para casais heterossexuais, pode se dar inseguranga juridica em casos
de separagao. Questdes como guarda e pensao alimenticia precisam de adaptagao
e organizagao, o que levanta a hipotese de desigualdade de acesso aos direitos e
beneficios que a lei estabelece. Os alimentos entre os conjuges ou entre pais e filhos
dependem de acordos e de um entendimento de quem julga expor a melhor
condigao.

Os direitos dos casais homoafetivos acabam por depender do tipo de
tratamento legal, dado a unido estavel e casamento civil heterossexual, quando a
maneira de configuracdo da familia tem caracteristicas préprias. A paternidade e a
maternidade pode ser bioldgica, afetiva ou por adogdo. Os desacordos em nivel
judicial podem ser os mais variados, debatendo-se por isso a relevancia de um

Estatuto da Familia homoafetiva ja que existe um Estatuto da Familia Heterossexual.

4.4.4 Do Regime Sucessorio entre Cénjuges e Companheiros

O Direito Sucessorio se liga ao Direito de familia, pois a sucessao se refere a
transferéncia de patrimonio, de direitos e de obrigagdes de uma pessoa a outra apos
morte. Sobre o Direito Sucessorio expde Diniz (2022, p.30-31), que esse se refere a
ideia de suceder, de ter posse do que pertencia a outra pessoa. Para essa o Direito
Sucessorio € composto por normas cujo fim é disciplinar a transferéncia de patriménio
de alguém, apds sua morte.

Definicdo do Direito Sucessorio pode ser conseguida com Gongalves (2008),

onde o mesmo conceitua a palavra sucessao da seguinte maneira:

[...] o ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na
titularidade de determinados bens. Numa compra e venda, por exemplo, o
comprador cedesse ao vendedor, adquirindo todos os direitos que a este
pertenciam. [..] No direito das sucessbes, entretanto, o vocabulo é
empregado em sentido estrito, para designar tdo-somente a decorrente da
morte de alguém, ou seja, a sucessao causa mortis. O referido ramo do direito
disciplina a transferéncia do patrimdnio, ou seja, do ativo e do passivo do de
cujus ou autor da heranga a seus sucessores (GONCALVES, 2008, p.1-2).
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Mediante o entendimento supra referido, tem-se que o Direito Sucessorio é o
ramo do direito que trata da transmissao patrimonial que ocorre com a morte de
alguém (transmissao patrimonial post mortem), ha substituicdo da titularidade dos
bens deixados pelo autor da heranga por seus sucessores.

No ato de sucessdo, uma pessoa assume a titularidade da outra por motivo de
heranca. O Direito Sucessério como parte do Direito Civil, vem para organizar a
relagao juridica que cessou com a morte, mas que continua por heranca. Nesse ha
definicdo de quem tem o direito de recebimento do acervo hereditario do falecido. Para
Venosa (2017, p.01 e 251), o Direito Sucessério se liga ao Direito de Familia pela
questao de tratar da titularidade dos bens constituidos por membros da mesma.

Com o Cddigo Civil de 2002, o cbnjuge sobrevivente é beneficiado e concorre
com os descendentes de primeira linha e os ascendentes de segunda linha sucessoria
e ainda o terceiro na sucesséao legitima. Deve entender que apesar do colocado, os
casais homoafetivos conforme Sezerino (2021, p.11), enfrentam questdes sociais e
podem até mesmo ser vitimas da ineficacia da tutela legal como no caso das unides
estaveis nao formalizadas e a dificuldade de sua comprovacgao.

A ADPF n. 132 e da ADI n. 4.277, serviram de base para o reconhecimento da
unido estavel homoafetiva. Por meio dessas o Supremo Tribunal Federal entendeu
como procedente o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, dando a essas regras e consequéncias juridicas semelhantes
aquelas garantidas a unido estavel heterossexual. Logo, disso se encontra que o
regime sucessoério entre cdnjuges em casamento civil e unido estavel homoafetiva
seguem determinagdes semelhantes.

Como destacam Castro e Oliveira (2021, p.05 e 08), bem como Sezerino (2021,
p.11 e 30), o Direito Sucessorio para casais homoafetivos depende da ADPF n. 132,
da ADI n. 4.277 e do RE 646.721. Sua organizagdo é fundada em entendimento
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal vendo-se uma adaptagao para garantia
do direito e da sucessao entre companheiros e cénjuges ja vistos em relacdes
heterossexuais no texto legal. Deve-se saber que o reconhecimento do direito se liga
aos mesmos requisitos da unidao heteroafetiva, mas a comprovagao da unido é mais

dificil, conforme a publicidade vivida pelo casal e a falta de negécios juridicos firmados



122

com vontade das partes.

Em situagdes apos a decisdo, pode-se ter situacbes em que o companheiro
homossexual pode nao receber bens, como quando o falecido deixa um testamento e
pode existir disposicdes contrarias a vontade do companheiro. Seja na unido estavel
nao comprovada ou outro problema é preciso recorrer a justiga para garantia do
reconhecimento dos direitos do companheiro. Disputas judiciais prolongam o processo
de partilha de bens, além de aumentar o sofrimento emocional e 0 ndo
reconhecimento da unido, pode levar ao tratamento desigual por parte de outras
pessoas.

Ha desafios sociais e de tutela legal para o exercicio do Direito Sucessorio para
casais homoafetivos. Embora o Supremo Tribunal Federal reconhega a unido estavel
homoafetiva como a heteroafetiva, diferentes condi¢des sociais sao variaveis. O
entendimento de uma unido estavel no Cdédigo Civil em seu artigo 1.723 requer
requisitos cumulativos. Dias (2022, p.620 e 653), expde que essas sd0 a convivéncia
publica, continua e duradoura, com fins de estabelecer familia. O namoro qualificado
também considera a questdo da publicidade. Acontece que, a forma como parte da
sociedade reprime as relagcbes afetivas muitas vezes coloca essas unides na
clandestinidade.

A matriz heteroafetiva predominante nas normas de unido estavel que se aplica
a uniao estavel homoafetiva traz desafios. A seguranca em nivel pessoal e familiar é
prejudicada pelo medo de exposi¢ao para sociedade e familia e muitos permanecem
anos juntos, mas de uma maneira discreta o que prejudica a prova da unido e o direito
a sucessao.

De acordo com Sezerino (2021, p. 30-31), o ato de esconder a condi¢cao sexual
e a identidade de género da familia, no trabalho e até de amigos, traz prejuizo para a
publicidade da unido, importante para seu conhecimento. Entende-se, portanto, que o
que existe em Direito de Familia e Direito Sucessorio para as pessoas LGBTQIA+,
sao alguns tipos de dificuldades porque nao se considerou as diferencas ou percalgos
que um companheiro de relagédo heterossexual nao tem.

Ha Direito Sucessorio para cobnjuges e companheiros em relagdes
homoafetivas, mas o que se tem é uma falta de observagcao das dificuldades de

comprovacao conforme a realidade de cada pessoa. Em unido estavel a prépria
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condicdo e medo da reagao da sociedade ou familia pode afetar os meios de prova
da unido por parte do companheiro enquanto herdeiro.

Como visto em Dias (2016, p.48) e Dias (2017, p.38), o Poder Judiciario acaba
por ser necessario, sendo até mesmo acusado de ativismo judiciario, porém precisa
defender direitos fundamentais e salvaguardar as pessoas LGBTQIA+, como minorias
vulneravéis. Ha jurisprudéncias e apego no Direito Constitucional para a garantia da
concessao de direitos. Direito de igualdade, da dignidade, da personalidade e da
liberdade sao considerados, quando ja deveriam ser natos dessa populagao enquanto
cidada.

No Direito de Familia e no Direito Sucessorio, a populacdo LGBTQIA+ na
colocacgao de Dias (2014, p. 23-24), agradece os entendimentos jurisprudenciais que
servem para garantir direito e lhes proteger. Ocorre que, ao mesmo tempo essa vé
que a efetivacao de seus direitos tém barreiras porque € a adaptacao de algo que nao
nasceu para o tipo de relagéo, constituicao familiar e vivencia rejei¢cao e discriminagao
de parte significativa da sociedade no Brasil. Um Direito Sucessério propriamente
pensado para casais homoafetivos em unido estavel deveria considerar as
dificuldades desses comparados aquelas que os casais heterossexuais vivem em
unido estavel. Logo, as lacunas legais representam riscos e prejuizos para direitos

das pessoas homoafetivas.

4.4.5 Dos Direitos Previdenciarios em Relag6es Homoafetivas

A Constituicdo Federal de 1988, segundo Ibrahim (2020, p.61), foi importante
para o Direito Previdenciario, pois trouxe uma nova organizagao para o Sistema de
Seguridade Social. No novo sistema de Seguridade Social brasileiro dar-se-ia a
regulamentacao de sistema onde Previdéncia Social, Assisténcia Social e a Saude,
trabalhariam juntas para o beneficio dos cidadaos.

A Previdéncia Social, nascida da Constituicao Federal de 1988, de acordo com
Horbath Janior (2020, p.26 e 99), veio como direito de todos, mas com natureza
contributiva, filiagdo obrigatéria, com critérios de preservagao do equilibrio financeiro
e atuarial, podendo existir a previdéncia complementar. A Previdéncia Social veio a

oferecer aposentadoria por idade, pensao por morte e outros.
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A Previdéncia Social, conforme Diniz (2017, p.19-20) veio a ser instrumento
que obedece aos principios constitucionais como a dignidade da pessoa humana.
Esta foi organizada de forma a respeitar os direitos individuais e coletivos, pois os
beneficios oferecidos de forma isolada, ou em ligagdo com a Assisténcia Social, tem
como foco a garantia da vida, da seguranga, da protecdo em momento de
necessidade.

No que se refere ao companheiro ou cénjuge de segurado homoafetivo, prevé-
se o direito de pensao por morte. Como visto a ADPF n. 132 e a ADI n. 4.277 serviram
de base para o reconhecimento da uniao estavel homoafetiva e o RE 646.721 tratou
dos direitos sucessorios. Jurisprudencialmente se definiu o direito de tratamento
igualitario entre as unides heterossexuais e homoafetivas, logo esse se aplica ao
Direito Previdenciario. Em outros paises deu-se também o debate quanto sistemas
previdenciarios, fundos de pensdes etc.

Ja havia entendimentos desde 2001, quanto aos direitos previdenciarios por
decisdes judiciais. Também existia a Portaria do Ministério de Estado da Previdéncia
Social - MPS n.513 de 09 de dezembro de 2010 que definia como direito de
recebimento de beneficio para pessoas do mesmo sexo em unido estavel (BRASIL,
2010). Assim, a ADPF n. 132 e a ADI n. 4.277 serviu para reafirmar a unido como
entidade familiar e o direito.

Observando a Constituicao Federal de 1988, o artigo 201, inciso V dispde como
de direito a pensado por morte do segurado, homem ou mulher, ao cbénjuge ou
companheiro e dependentes. Assim, esse é um direito que € garantido para
companheiro e cbnjuge em relagdo homoafetiva. Também conforme a renda do
segurado e de sua familia, dependentes podem ter acesso ao salario-familia e ao
auxilio reclusdo, caso se considere o direito de igualdade garantido pelo texto
constitucional.

Sobre o Direito Previdenciario homoafetivo, Dias (2014), manifesta-se da

seguinte maneira:

Sao garantidos direitos previdenciarios de forma universal. As instituicoes de
seguro ou previdéncia publica ou privada é vedado negar qualquer espécie
de beneficio em face de orientagdo sexual, ndo ha impedimentos legais para
tanto (DIAS, 2014, p.23).

O direito vem com a intencao de tratamento igualitario e a garantia dos direitos
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fundamentais do ser humano. Frente o exposto, a pensao por morte pode se dar para
0 conjuge e companheiro homoafetivo de segurado, como ainda na falta desse, para
filhos ou filho menor do mesmo. Requer-se a apresentacao de certiddo de obito e que
o falecido seja segurado. Também é necessaria a comprovagao da qualidade de
dependente em relagdo ao segurado falecido para ter direito.

Conforme Dias (2014, p.23-24), o pedido de concessao do beneficio por morte
pode acontecer por meios administrativos diretamente no INSS com registro de unido
do casal homoafetivo ou por outras razdes. Na negativa pode se dar pela questao de
publicidade e necessidade de prova ser um problema. Na dificuldade em comprovar
a unido estavel para fins previdenciarios, em face de falta de lei especifica &
necessario recorrer a justica para comprovar a existéncia da unido, o que pode ser
um processo longo e custoso.

O colocado por essa autora, pode ser verificado na seguinte decisao do Relator
Desembargador Federal Baptista Ferreira, onde esse reconhece a unido homoafetiva

em ambito judicial:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA
COMPROVADA. 1. A pensdo por morte é devida ao conjunto dos
dependentes do segurado que falecer, aposentado ou ndo e independe de
caréncia. 2. A dependéncia econbmica da companheira é presumida,
consoante se infere do disposto no art. 16, | e paragrafo 4° da Lein. 8.213/91.
3. Nos termos do que dispde o paragrafo 3° do art. 16 da Lei n. 8.213/91
considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada,
mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo com o
paragrafo 3° do art. 226 da Constituicdo Federal. 4. O Pleno do Supremo
Tribunal Federal reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo,
quando do julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e
da Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132. 5. No
ambito do Direito Previdenciario, o Superior Tribunal de Justiga pacificou o
entendimento no sentido de que o legislador, ao elaborar a Constituigdo
Federal, ndo excluiu os relacionamentos homoafetivos da produgao de efeitos
no campo de direito previdenciario, o que &, na verdade, mera lacuna que
deve ser preenchida a partir de outras fontes do Direito. 6. Comprovada a
unido estavel, a autora faz jus a percepgéao do beneficio de pensao por morte.
7. A corregdo monetaria, que incide sobre as prestagdes em atraso desde as
respectivas competéncias, e os juros de mora devem ser aplicados de acordo
com o Manual de Orientagcdo de procedimento para os calculos da Justica
Federal, observando-se a aplicagdo do IPCA-E conforme decisao do e. STF,
em regime de julgamento de recursos repetitivos no RE XXXXX, e o decidido
também por aquela Corte quando do julgamento da questdo de ordem nas
ADls 4357 e 4425. 8. Os juros de mora incidirdo até a data da expedi¢céo do
precatoério/RPV, conforme decidido em 19.04.2017 pelo Pleno de e. Superior
Tribunal Federal quando do julgamento do REXXXXX, com repercusséo geral
reconhecida. A partir de entdo deve ser observada a Sumula Vinculante n.
17. 9. Os honorarios advocaticios devem observar as disposi¢des contidas
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no inciso Il, do paragrafo 4°, do artigo 85 do CPC, e a Sumula 111, do e. STJ.
8. A autarquia previdenciaria esta isenta das custas e emolumentos, nos
termos do artigo 4°, I, da Lei 9.289/96, do Art. 24-A da Lei 9.028/95, com a
redacdo dada pelo Art. 3° da MP XXXXX-35/01, e do Art. 8°, paragrafo 1°, da
Lei 8.620/93. 10. Remessa oficial provida em parte e apelagdo desprovida
(TRF 3% Regido. Apelagdo/Remessa Necessaria: ApReeNec
XXXXX06.2016.4.03.9999/SP. Relator Desembargador Federal Batista
Ferreira. Data do Julgamento: 12/03/219).

O direito previdenciario foi garantido nesse caso por agao contra o INSS, onde
por meio de prova sao apresentadas as condigdes exigidas para comprovagao. Deu-
se a aplicacdo da ADPF n. 132 e a ADI n. 4.277, para reconhecimento da unido estavel
homoafetiva, mas também se adaptou o artigo 16 da Lei n. 8.213/91, que define quem
sdo os beneficiarios no Regime Geral de Previdéncia Social. A situagdo de cénjuge,
companheira, companheiro e o filho sdo elencados.

No caso da comprovagdo com escritura publica de unido estavel, os
procedimentos sdo mais simples, ocorre que, muitos casais homossexuais vivem
relagbes sem a escritura e de maneira escondida da familia, tendo ndo apenas a
necessidade de solicitar judicialmente o beneficio previdenciario, como ainda de
provar a presenca de unido estavel, o que pode ser uma dificuldade.

Como visto em Dias (2022, p.616 e 653), para a comprovagao da unido estavel
entre pessoas homoafetivas requer-se tal qual na heteroafetividade a convivéncia
publica, continua e duradoura, com fins de estabelecer familia. A discriminagao e a
vida escondida de familiares e mesmo de amigos e pessoal do local de trabalho, pode
trazer prejuizos para direito e maior dificuldade de prova. Até mesmo a perda do direito
pode se dar, caso nao se tenha como provar a unido e a dependéncia.

Um exemplo de decisdo contraria, pode ser observado no entendimento do
Relator Marcos Josegrei da Silva, do Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Essa

manifesta o seguinte entendimento.

PREVIDENCIARIO. CONSTITUCIONAL. PENSAO POR MORTE.
REQUISITOS. OBITO DO INSTITUIDOR. UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE. VINCULO DE DEPENDENCIA
ECONOMICA PRESUMIDO. QUALIDADE DE DEPENDENTE. NAO
COMPROVACAO. AMPARO PREVIDENCIARIO. NAO CABIMENTO.
CONSECTARIOS DA SUCUMBENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
MAJORACAO. AJG. INEXIGILIDADE TEMPORARIA. 1. A concessdo do
beneficio de pensdo por morte depende da ocorréncia do evento morte, da
demonstracdo da qualidade de segurado do de cujus e da condigdo de
dependente de quem objetiva a pensédo. 2. A dependéncia econémica entre
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os companheiros é presumida, por forgca da lei. O deferimento do amparo
independe de caréncia. Apds a Constituicdo de 1988 nao cabe estabelecer
distincdo entre o relacionamento homoafetivo e heteroaetivo, para fins de
reconhecimento de unido estavel, conforme precedentes unissonos das
Cortes Superiores. 3. A unido estavel, de carater permanente, publico e
durador, com intuito de constituir familia, pode ser comprovada por qualquer
meio de prova em direito admitido. A coabitacdo ndo é um requisito essencial
a espécie, malgrado forneca peso as alegacdes. 4. Nao obstante os
companheiros homoafetivos em regra optem em alguma medida pelo
resguardo quanto a publicizacdo da relagdo, ainda é necessario algum grau
de formalizagao exterior, a fim de que se consubstancie em algo mais do que
um sentimento intimo subjetivo, mas seja algo publico e notério da sociedade,
eis que a uniao estavel deve ser mais do que um efémero e simples namoro.
5. Confirmada a sentenca no mérito, majora-se a verba honoraria, elevando-
a de 10% para 15% sobre o valor da causa atualizado, consideras as
variaveis dos incisos | a IV do paragrafo 2° e o paragrafo 11, ambos do artigo
85 do CPC, mantida a sua inexigibilidade temporaria em face do beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita (TRF 42 Regido. Ap. Civil n.
25.2015.4.04.7001/PR. Relator Juiz Federal Marcos Josegrei da Silva.
Julgado 03 dez. 2019.

Nota-se na decisdo que foi negado o direito devido ao argumento da né&o
comprovagao, sendo considerada a relagcdo como namoro efémero. Nao é possivel
saber se € verdade ou nao, se a justica foi ou nao realizada, mas em caso de ser um
relacionamento verdadeiro, denota exemplo de situagdo no qual ndo foi possivel
comprovacado de unido estavel. O relator ndo entendeu que as provas juntadas
comprovavam a unido, algo que acontece também em unides heterossexuais
conforme os casais viviam.

Licdo de Dias (2017, p.52) e também Dias (2022, p.659-660), contribui para
destacar que ha Direito Sucessorio e Direito Previdenciario nas unides homoafetivas
porque € uma manifestacado da justica e ndo um ativismo judiciario. O foco é fazer
cumprir o que constitucionalmente se espera em igualdade de todos, retirando as
familias homoafetivas da situagao estigmatizada, segregada e sem direitos garantidos
em igualdade, mas adaptacao da lei € um problema.

A pratica da justica é algo necessario a democracia, logo os debates quanto as
decisbes ocorrem mais por divergéncia de opinides e pensamento de direitos de

minoria. Expde Brasil (2014) que:

A teoria da justica, o codigo moral e a sabedoria pratica afiguram- -se como
questdes incontornaveis da criacdo, legitimacéo e operacéo das instituicdes
politicas e juridicas. O debate interpretativo em questdes éticas da moral e
da justica perfila-se como um elemento do ser autenticamente humano,
obrigando a reflexdo, ao pensamento, a argumentagdo, a persuasao, a
deliberacdo e a decisdo. Constituindo um pressuposto reflexivo do ato de
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julgar, ele é devidamente considerado nesta indagagao sobre a natureza e o
conteudo da fungéo jurisdicional. (BRASIL, 2014, p.08).”

Compreende-se desse entendimento que a assunc¢ao da aplicagao da justiga
considerando a Constituicdo independente do debate precisa levar em conta a
existéncia de individuos e de direitos concretos. A justica precisa vir para pessoas
concretas se a ideia € o entendimento justo e nao ativismo. Garantir direitos
previdenciarios entre pessoas em relagdo de unido estavel homoafetiva € algo para
pessoas reais, ja que nao existe lei.

O Direito Previdenciario, por ser adaptado e amparado em decisdes do
Supremo Tribunal Federal e Portarias do Ministério da Previdéncia Social, tem
vulnerabilidades. Ha lacunas por existir a comprovacgao de unido estavel, algo que nao
€ tdo comum ou publico como a unido heterossexual. A garantia e o reconhecimento
do direito do companheiro e também do cdnjuge é garantia da igualdade e da
dignidade humana, ndo sendo a sexualidade motivo de tratamento diverso.

O acolhimento juridico jurisprudencial, agindo sobre areas como o Direito
Previdenciario, é valido, porém, o exercicio pleno de direitos requer um tratamento
diferente para os diferentes, quando se busca o alcance da igualdade. Dias (2014,
p.211), considera que dentro da lei deve-se ter ndo apenas a aceitacao e proteg¢ao da
diversidade, como ainda o entendimento do diverso e de todas as questdes
vivenciadas por determinado grupo.

Companheiros e cOnjuges homoafetivos tém os mesmos direitos dos
heterossexuais, no entanto, € a observacao das diferengas que podem prejudicar o
alcance de direitos. As lacunas legais pedem um reconhecimento que considere as
dificuldades dessas unides perante a sociedade e a dificuldade possivel de
comprovacao probatoéria da unido ou dependéncia. O Brasil precisa de leis proprias e
de mencao adequada das unides e relagdes homoafetivas.

A ADPF n. 132 e a ADI n. 4.277, para reconhecimento da unido estavel
homoafetiva, em 2011 ,auxiliou na concessao do direito previdenciario porque
adaptou-se o artigo 16 da Lei n. 8.213/91 que define quem sao os beneficiarios no
Regime Geral de Previdéncia Social. Ocorre que, que em 30/11/2005 ja havia o
Projeto de Lei n.6297/2005 de Mauricio Rands. Esse previa:
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Acresce um paragrafo ao art. 16 da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, e
acresce uma alinea ao inciso | do art. 217 da Lei n° 8.112, de 11 de novembro
de 1990, para incluir na situacdo juridica de dependente, para fins
previdenciarios, 0 companheiro homossexual do segurado e a companheira
homossexual da segurada do INSS e o companheiro homossexual do
servidor e a companheira homossexual da servidora publica civil da Unido
(BRASIL, 2005).

A intencdo era a inclusdao do companheiro ou companheira homossexual como
beneficiario da previdéncia social por morte de segurado ou do INSS e de Servidor
Publico da Unido. O projeto foi arquivado em 31/01/2015 nos termos do artigo 105 do
regimento interno da Cémara dos Deputados. Ou seja, seu arquivamento para
conversao de um direito em lei se deu depois da ADPF n. 132 e a ADI n. 4.277 que
foram em 2011.

Noticia da Camara dos Deputados de 10/11/2011, colocava que apesar do
direito dos companheiros homossexuais ser conhecido pelo Ministério da Previdéncia
e pelo Judiciario, o Projeto de Lei n.6297/2005 causava polémica na camara de
Deputados. O entdo diretor do Departamento do Regime Geral da Secretaria de
Politicas de Previdéncia Social afirmou que desde 2001 ja eram concedidos beneficios
aos companheiros homossexuais a partir de decisdes judiciais e que a Portaria
513/2010 do Ministério da Previdéncia reconhecia os direitos previdenciarios de
companheiros homossexuais. O Projeto de Lei n.6297/2005 gerava polémica, mas era
uma forma de conferir seguranca juridica a medida (BRASIL, 2011). O mesmo acabou
por ser arquivado.

O consultor da Camara e advogado da época, afirmou que a Comisséo de
Seguridade Social deveria refletir sobre o conceito de familia para analisar o Projeto
de Lei n.6297/2005, porque para ele a familia envolve procriagcdo e homossexuais nao
poderiam ser familia porque ndo podem ter filhos entre si biolégicos (BRASIL, 2011).
A noticia chama a ateng¢ao para a questao do preconceito na aprovagao ou nao de Lei
quanto direitos da familia homoafetiva. Assim, a falta de legislagéo especifica continua
e vigora decisbes em agdes, decisdes do Supremo Tribunal Federal e Portarias do

Ministério da Previdéncia.
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4.4.6 Transexualidade, Redesignagao Sexual e o Nome Social

A nova concepcao de familia traz diferentes situagcdes para qual o Direito de
Familia e de Sucessobes precisam responder. Dentro da familia deve-se exercer os
direitos e garantias constitucionais como forma de garantir a liberdade de orientagao
sexual, a afetividade, igualdade e respeito as diferencas.

A protegcédo deve ser executada de maneira ampla e considerando as varias
questdes envolvendo a homoeafetividade nas relagdes. De acordo com Campos,
Oliveira e Rabelo (2018, p.01), os vinculos de afeto devem permear o entendimento
de familia e da propria homoafetividade, mas os fatos que acontecem nas relagdes
humanas precisam ser entendidos como individuais. As situa¢des de transexualidade,
necessidade de redesignagao sexual e mudanga do nome é um fato que pode
acontecer.

No Brasil a ADI n. 4.275 e o RE n. 670.422, vieram para atender as
necessidades das pessoas transexuais na modificagcdo e no ato de assumir a sua
identidade de género, mas a Suécia, em 1972, tornou-se o primeiro pais a permitir a
mudanca de género, apesar da exigéncia de que a alteragcao deveria ser seguida de
procedimentos cirurgico e hormonal apenas ter sido tirada da legislagdo em 2013. O
Japao quanto a desordem de identidade de género tem lei propria, mas decisdes
opostas em tribunais. Para a alteragao civil do género, no Japao, requer-se que a
pessoa nao possua glandulas reprodutivas ou que essas glandulas tenham perdido
sua funcgao, ou seja, indica-se a cirurgia ou o tratamento para ter acesso a mudancga
no registro. Apenas em 2018 € que a Suprema Corte do Japao considerou a lei quanto
a desordem de género constitucional (AGENCIA DE NOTICIAS DA AIDS, 2023, p.01).

O Brasil tem focado em garantir direitos, porém existe medo por parte das
pessoas LGBTQIA+. Isso é valido porque em paises como os Estados Unidos, por
exemplo, leis que trazer prejuizos para direitos desses individuos. A Lei SB 613/2023
aprovada na Assembleia Legislativa e no Senado de Oklahoma serve de
exemplificagdo, porque veio para proibir procedimentos de transicao de género para
menores de 18 anos, incluindo nisso cirurgias e uso de medicamentos para controle
hormonal. Define até mesmo que profissionais de saude que oferecam esses

procedimentos possam ter a licenga cassada e serem penalizados administrativa e
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criminalmente. Dentre os 50 estados dos EUA esse € dito como o mais atrasado em
direitos LGBTQIA+ (AGENCIA DE NOTICIAS DA AIDS, 2023, p.01; HESS; SILVEIRA,
2017, p.107-108).

A Flérida também aprovou a Lei CS/SB 254, como uma lei que prejudica os
transexuais. Nessa se estabelece a possibilidade de custddia pelo Estado de qualquer
menor de 18 anos que passou por cirurgia de redesignagao sexual, praticando uma
jurisdicdo emergencial para a seguranga da crianga e do adolescente. Nesse mesmo
estado em 2023 veio a Lei n. 1.557/2022, que proibe a discussdao de temas
relacionados as pessoas LGBTQIA+ em salas de aula até o terceiro ano do Ensino
Fundamental. Embora existam essas novas leis ruins, a Califérnia aprovou algo
positivo, porque a Lei n. 2.218/2020, criou o fundo para o bem-estar social de
transgéneros.

No Estado da Califérnia, qualquer documento € um direito, ndo se exigindo a
obrigacao da cirurgia de redesignacao sexual para isso. Cidades como San Francisco
definiu em 2022 o més de agosto como o Més da historia Trans. A Califérnia aprovou
a Lei n. 1.094 que estabelecer a obrigacdo de coleta de dados quanto o total de
homicidios e outros tipos de violéncia contra transgéneros. Colorado como estado
também precisou de leis para os transexuais, advindo aprovagédo de cirurgia de
redesignacao sexual, uso de bloqueadores hormonais e outros servigos de saude para
os mesmos (AGENCIA DE NOTICIAS DA AIDS, 2023, p.01).

Conforme Dias (2020, p.02-03), as questdes em relacdo a orientagao sexual
nas familias podem se dar de diferentes formas e a justiga precisa ter respostas. Essa
colocagao da mesma tem sentido, pois ndo se tem apenas filhos transexuais e com
necessidades de redesignagao sexual ou mudanca de nome. Pais, maes, pessoas de
geracdes passadas onde o preconceito era maior, vem assumindo sua sexualidade e
passando por processo de modificacdes.

Ha casos desde familias heterossexuais que descobrem um pai ou uma méae
transexual se assumindo, como filhos e filhas. No Brasil, tem-se o exemplo do
Cartunista Laerte que se assumiu como transexual aos 58 anos de idade. Esse, teve
relacionamentos heteroafetivos, do qual nasceram 03 filhos. Ou seja, teve toda uma
historia e criacdo de um patriménio com seu nome masculino e identificagcao

masculina. Nado houve modificagdo do nome para nome social adequado ao género
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feminino. Se o tivesse feito, tudo teria que ser modificado, porque o nome ¢é aplicado
em Direito Civil, Direito Sucessoério, Direito previdenciario.

A situagado do transexual, vista em Laerte e outras pessoas, de acordo com
Aran, Murta e Liongo (2009, p.1142), merece um diagndstico adequado seja da
Psiquiatria ou da Psicologia, bem como Medicina, pois “0 paciente transexual é
portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicdo do
fendtipo e tendéncia a automutilagdo ou autoexterminio.” O diagnéstico é importante
porque a aceitacdo da pessoa é dificil e suas experiéncias negativas.

Existe uma rejeicdo do sexo biologico, cujas consequéncias acabam
significando disturbios de ajustamento emocional, afetivo e psicossocial. Trata-se de
uma inversao da identidade psicossexual que € o ponto extremo das desordens de
identidade de género, ao ponto de levar a cirurgia de redesignagao de sexo como
medida de auxilio ao paciente transexual.

E importante colocar com base em Pinto e Bruns (2005, p.19) ,que n&o basta
s6 o diagnostico geral de transexualidade, é relevante compreender que existem dois
grupos de transexuais, sendo estes os primarios ou puros e 0s secundarios ou
periféricos. Tal é relevante porque dentre os primarios ou puros tem-se aqueles que
desde a infancia sentem sua identidade ser diferente do corpo bioldgico, ja se vendo
isso desde os dois anos e meio. Tem-se uma nogéo de pertencimento a um género
que é diferente da condigao fisica.

No caso dos transexuais secundarios ou periféricos, o que se da é diferente.
Estes mantém um comportamento que é compativel com aspectos biolégicos devido
a pressao familiar e social, mas apenas mais tarde, na idade adulta revelam sua
condicao de transtorno de identidade de género. Nestes ha um grau de identificagao
com o sexo oposto diferente, dai podendo apresentar comportamento bissexual, ou
heterossexual porque durante a vida tentou adequar-se (PINTO; BRUNS, 2005, p.19).

A sociedade confunde o transexual com grupos diferentes, ndo compreende
que ha situacao psicoldégica e sexual diversa e o sofrimento quanto a aceitagao da
condicao fisica leva o paciente a buscar ajuda para adequar seu corpo a sua mente.
Nao se trata de fetiche, ou algo de cunho sexual, mas sim um desacordo que desde
crianga o individuo sente, como se a mente houvesse sido trocada de corpo.

A ADI n. 4.275 e o0 RE n. 670.422, vieram para atender as necessidades das
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pessoas transexuais em seu processo de modificacdo, de assumir a sua identidade
de género. As decisdes foram validas no sentido de garantia dos direitos transexuais,
com permissao de alteracdo do nome e sexo das pessoas transexuais em registro civil
com ou sem intervencgao cirurgica ou tratamentos hormonais ou patolégicas (BRASIL,
2022, p.16).

Foi importante a possibilidade de mudanga de nome e redesignagéo sexual,
pois isso tem a ver com a propria nogao de género com a qual a pessoa se identifica
e que a sociedade espera. Sobre o exposto, colocam Morgante e Nader (2014, p.08-
09), que a sociedade criou a estética que as mulheres e homens deveriam ter, suas
roupas, comportamentos, sua expressao de sexualidade, gestos, fala, habitos e
outros. A aparéncia ndo condizente com o sexo de identificacdo e também o nome
diverso, trazia sofrimento para a pessoa transexual.

A ADINn. 4.275 e 0 RE n. 670.422, foram validos para a questdao do nome social,
mas a modificagdo nos documentos permeia outros aspectos. Tem-se a necessidade
de modificacdo dos documentos e da nomenclatura em escritura de bens, em
contratos e outros. Conforme a idade e as condi¢des financeiras da pessoa ou seu
estado civil, a organizagao de direitos, a previsao de passos a passos € a solugao de
conflitos € algo necessario.

Destaca Dias (2020, p.04-05), que o sistema juridico tem obrigagdo de garantir
um tratamento isondmico e proteg¢ao igualitaria aos cidaddos. Na omissdo do
legislador em situagdes que precisam de tutela, as lacunas devem ser sanadas pelo
judiciario e isso, apesar dos avangos, ainda acontece quando as pessoas LGBTQIA+.
A autorizacdo da redesignacdo sexual com amparo do Sistema Unico de Saude, sua
permissao juridica e a aceitagdo de mudanga do nome social contribui atuando em
condic¢des ou situacdes que merecem protecao.

E importante expor, todavia, que, embora a modificacdo do nome e de género
possa ser feito em cartério de registro civil de pessoas naturais, inumeras dificuldades
existem e questbes precisam ser consideradas. Como nao ha legislagcao especifica
para o cumprimento do direito de mudanca de nome social e género o Conselho
Nacional de Justiga editou o Provimento n.73/2018 para regulamentar o processo de
averbacgao e alteragao (BRASIL, 2018).

A alteragdo de nome e género em assentos de nascimento, de casamento e
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outros, foi colocado como direito. A quantidade de documentos € um desafio para
aqueles que buscam a corregdo do nome e género. Nos espagos de Cartérios e
tabelionatos de notas, porém, pode se ter “preconceito e discriminacdo” como
colocado pelos Relatores Ministro Marco Aurélio e Edson Fachin na ADI n. 4.275 e no
texto do RE n. 670.422 que teve o Ministro Dias Toffoli (BRASIL, 2018, p. 03-04;
BRASIL, 2018, p.02-03). Nota-se, por conseguinte, que as pessoas LGBTQIA+ lutam
como diferentes, mas tem direito de serem tratadas como iguais, encontrando na
justica e nas politicas publicas uma forma de conseguir isso.

E relevante entender que a falta de legislacéo e somente o uso de decisdes do
Supremo Tribunal Federal e jurisprudéncias causam inseguranga para as pessoas
LGBTQIA+. Em 2008 veio a Politica Nacional de Saude Integral de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e transexuais e o Sistema Unico de Saude criou o Programa de
Saude Integral de Travestis e Transexuais, com a possibilidade de redesignacao de
sexo e o tratamento hormonal (BRASIL, 2013). A ADI n. 4.275 e o RE n. 670.422 se
deram apenas em 2018, mas mesmo apods essa tem-se projetos na Camara que vem
como retrocesso.

O Projeto de Lei n. 269/2023 de Mario Frias e Messias Donato apresentado em
03/02/2023, traz em um congresso com grande bancada contraria a ideia de proibigéo
de bloqueio puberal hormonal em criancas e adolescentes no processo
transexualizador, da terapia hormonal e da cirurgia de redesignagao sexual,
respectivamente a menores de 18 e 21 anos. Até 04/05/2023 esse se encontra
tramitando em conjunto.

No mesmo sentido de retrocesso de direitos, ao invés de lei regulamentando
adequadamente os direitos de mudanca de género e nome social em fungado da
transexualidade, vem o Projeto de Lei n. 192/2023 de Kim Kataguiri apresentado em
02/02/023. Em um momento que se necessita de familias apoiando ou debatendo

questdes que os filhos vivem, o projeto traz a proposta da seguinte disposic¢ao:

Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), para criminalizar condutas de pessoas que instigam,
incentivam, influenciam ou permitem crianga ou adolescente a mudar seu
género biolégico, bem como a de prestar auxilio a quem a pratique (BRASIL,
2023).
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O projeto foi apensado ao Projeto de Lei n. 3.419/2019, que se refere a
proibicdo da cirurgia de transgenitalismo e do tratamento de redesignacéo sexual em
menores e da outras providéncias. O Programa de Saude Integral de Travestis e
Transexuais existe desde 2008, a ADI n. 4.275 e o RE n. 670.422 vieram em 2018 e
ambos projetos se encontram na Camara Legislativa. O Projeto de Lei n. 3.419/2019
de Heitor Freire foi apresentado em 11/06/2019.

Na atualidade, segundo o Conselho Federal de Medicina (2023, p.01), pode-se
realizar a cirurgia com 18 anos e o bloqueio hormonal depende da avaliagdo de equipe
meédica seguindo a escala de Tanner, cabendo ocorrer nos primeiros sinais de
puberdade, que nas meninas pode ser de 8 a 13 anos e nos meninos de 9 a 14. O
atendimento precisa iniciar e seguir etapas de acompanhamento por psicélogos e
equipe interdisciplinar, sendo vedada qualquer intervengdo antes do inicio da
puberdade.

O Projeto de Lei n. 192/2023, prevé pena de 06 meses a 02 anos por induzir,
influenciar ou instigar crianga ou adolescente a mudar seu género bioldgico ou prestar-
lhe auxilio material para que isso seja feito. Tal traz complicagdo porque o
acompanhamento psicolégico precisa comecar quando a crianga manifesta a
incongruéncia em relagdo ao seu sexo. O bloqueio hormonal também precisa iniciar
em idade adequada.

A aprovacao desse projeto acaba por trazer possibilidade de penalizacdo da
familia, de professores, psicélogos e mesmo médicos que atendam criangas e
adolescentes. Se existe o incentivo de que a familia acolha e identifique o que esta
acontecendo com a crianga ou adolescente, o projeto vem como retrocesso. No
mesmo sentido tem-se o Projeto de Lei n. 441/2023 de Magno Malta, que propde a
alteracao do Estatuto da Crianga e do Adolescente, para tipificagdo do crime de
submeter criangas ou adolescente a intervengdo cirdrgica ou a tratamento de
transexualizagéo.

Além dos projetos de Lei mencionados acima, tem-se o Projeto de Lei
n.2200/2019 do Pastor Sargento Isidério ,apresentado em 10/04/2019 e o Projeto de
Lei 3.396/2020 de Bia Kicis, Soraya Manato, Paula Belmonte e outros de 18/06/2020,
que vem com o objetivo de proibir a participacédo de atletas transexuais. Um se refere

a atletas transexuais do sexo masculino (homens travestidos ou fantasiados de
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mulher) em competicdes do sexo feminino em todo o territério nacional. O outro
estabelece o sexo bioloégico como critério para definir género de atletas em
competicdes no Brasil.

A ADI n. 4.275 e o RE n. 670.422, vieram para atender as necessidades das
pessoas transexuais em seu processo de modificagdo. O mandado de injungéo - Ml
n.4.733 e a acgao direta de inconstitucionalidade por omissdo - ADO n.26 em 2019
vieram para criminalizar a homotransfobia. Ocorre que, ndo s6 ha esses projetos de
lei em tramitacdo, como ainda vé Projeto de Decreto Legislativo como o PDL 91/2023
de Cristiane Lopes, o PDL 92/2023 de Messias Donato, que se referem ao uso de
banheiros. Estabelece fim de portaria que trata do tema e a proibicdo do uso de
banheiros considerando sexo bioldgico.

Mesmo com a ADPF n. 457, que julgou inconstitucional a proibicdo de
divulgagao de material escolar sobre género e orientagéo sexual, trazida pela Lei n.
1.516/2015, do municipio de Novo Gama-GO, o Projeto de Lei 4.893/2020 de Leo
Motta vem no sentido de criminalizagédo da divulgagao de materiais sobre ideologia de
género em escolas. Em seu texto define como crime a conduta de quem nas
instituicbes da rede municipal, estadual e federal de ensino, uso, faga divulgacéo,
realize ou que organize politica de ensino, curriculo escolar, disciplina obrigatéria,
complementar ou facultativa, ou mesmo atividades culturais que possuam conteudo
de ideologia de género.

Associacbes como a ANTRA e a ABGLT, Ilutam contra esses projetos
argumentam a homotransfobia presente nos mesmos. A pesquisa no site da Camara
Legislativa, traz uma infinidade de Projetos de Lei tanto a favor, como contra a
populacdo LGBTQIA+, notando-se demora em projetos importantes para a
comunidade e o aumento de projetos novos contra a mesma. A inseguranga vem pela
questao da discriminacao e preconceito vivenciado por aqueles que defendem pauta
de costumes. Nota-se, portanto, que a falta de legislagdo de direitos por meio de

decisdes do Supremo Tribunal Federal cria vulnerabilidade e medo.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa demonstrou que a populacdo LGBTQ+ vive situagao de
fragilidade ou vulnerabilidade social e legislativa no Brasil, apesar dos diferentes
avangos que as decisdes do Supremo Tribunal Federal representaram. As decisdes
vieram no sentido de ndo fomentar o preconceito e a discriminagao e fazer prevalecer
os direitos constitucionais que devem ser aplicados a todos. Logo, embora exista uma
auséncia de leis especificas para regulamentar a igualdade, as decisdes dos tribunais
superiores garantem o direito, buscando reduzir as desigualdades sociais, combater
a discriminagao e o preconceito pela orientagdo sexual ou identidade de género

Entendeu-se que, as familias homoafetivas vivenciam discriminagéo,
preconceito, risco de violéncia e assassinato e que a consolidagao de uma sociedade
mais justa e igualitaria como a Constituicdo Federal de 1988 prevé depende nao
somente de Leis, como de uma trabalho em relagdo a sociedade, com a modificagcéo
da forma como as pessoas percebem e entendem a populacdo LGBTQI+ e como
esses enxergam a discriminacdo. Isso é necessario, porém ainda o caminho parece
arduo e exigindo um longo prazo.

Compreendeu-se que, as decisdes do Supremo Tribunal Federal vieram para
garantia de direitos, mas que ainda n&o ha leis especificas para essa populagéo. Tem-
se até mesmo projetos de Lei para retirada de direitos como a adog¢ao, o que chama
a atencao quando se tem um aumento da bancada de contrarios aos LGBTQI+ no
Congresso Nacional. O objetivo constitucional € promover o bem de todos, no entanto,
a preferéncia sexual das pessoas é colocada em xeque, constituindo motivo que pode
levar a negativa de direitos.

Viu-se que, a possibilidade de unidao estavel homoafetiva, a descriminalizagao
da homossexualidade em ambito militar, a garantia de direitos sucessorios e
previdenciarios, a definicdo dos direitos transexuais, a criminalizagdo da
homotransfobia foram extremamente importantes e um avango. Também foi
importante a decisao quanto a doacado de sangue tal qual a proibigao da retirada de
materiais em escolas que discutam género e orientagdo sexual nas escolas, porém
isso ainda esbarra em problemas.

Notou-se que, devido a falta de legislacdo especifica para as familias
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homoafetivas existem diferentes vulnerabilidades legais no Brasil, em especial no que
se refere ao reconhecimento de seus direitos como familia. A falta de legislagéo
especifica pode trazer insegurancga juridica quanto os direitos de guarda, adogao,
heranca, direitos previdenciarios e outros. Pode-se ter dificuldade de registro de filhos,
em especial quando um dos pais nao € o biologico.

No que se refere a direito de sucessdo, viu-se que a falta de legislagao
especifica pode trazer dificuldades de comprovacio de unido estavel, como ainda se
viver situagdes de disputa com herdeiros, cobrando o reconhecimento dos direitos na
justica. Tais podem ser alvo de discriminagao por parte de instituicbes financeiras e
imobiliarias que nao reconhegam a unido ou o casamento. Na adocao, decisdes
arbitrarias podem contesta-la a adocéo e ainda pode-se ter dificuldades para direitos
como licenga-maternidade e paternidade e pensao alimenticia. No Direito
Previdenciario o ndo reconhecimento da uniao pode afetar pensao por morte, auxilio-
reclusédo e outros beneficios que casais heterossexuais possuem.

Viu-se que, ha lacunas porque nido ha leis especificas e somente se tem
fundamentacdo em jurisprudéncias. Também o que existe € uma adaptacdo de
dispositivos legais para a familia homoafetiva fundada em direitos e relagao de uma
familia heterossexual. As condi¢gbes vivenciadas pela familia homoeafetiva na
sociedade atual ou suas questdes sao diferentes, tornando o entendimento de quem
julga parte para garantir ou negar o direito.

As situagdes de vida sao diferentes, bem como a situagao na sociedade e em
relagcdo a familia. Os direitos e garantias constitucionais é que prevaleceram nas
decisbes do STF, mas a familia homoafetiva precisa de leis e dispositivos préprios,
que considerem iguais apesar de considerar suas diferencas. O tratamento
discriminatoério ou desigual, ndo pode perdurar no Brasil, porque a promog¢ao do bem
de todos € uma obrigagao do Estado.

Concluiu-se que, ha lacunas legais em diferentes direitos da familia
homoafetiva porque o que se tem é uma adaptacdo dos direitos da familia
heterossexual e ndo legislagao especifica. Entendeu-se que, a justica, mesmo tendo-
se a acusagao de ativismo juridico tem sido recurso importante para o tratamento
igualitario, porque a sociedade nao é igualitaria quanto as pessoas LGBTQI+. A

grande questao é que projetos de lei de relevancia ndo sao aprovados, 0 que deixa o
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Supremo Tribunal Federal responsavel por amparar direitos.
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