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SOBRE O CAED-JUS

O Congresso Internacional de Altos Estudos em Di-
reito (CAED-Jus) ¢ iniciativa de uma rede de académicos
brasileiros e internacionais para o desenvolvimento de pes-
quisas juridicas e reflexoes de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira
virtual, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso
das discussoes e para a interacao entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criacao, o
CAED-Jus tornou-se um dos principais congressos do mun-
do com os seguintes diferenciais:

R/

% Democratizacao da divulgac¢do e producao cientifica

R/

% Publicacao dos artigos em livro impresso, cujo pdf é
enviado aos participantes

R/

+ Hall of fame com os premiados de cada edicao

X/

s Interacao efetiva entre os participantes através de fer-
ramentas online

X/

%+ Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus
(hangouts, palestras, minicursos, etc)

)

% Exposicao permanente do trabalho e do video do au-
tor no site para os participantes

% Coordenadores de GTs sao organizadores dos livros
publicados



O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por aca-
démicos de alta qualidade no campo do direito em nivel na-
cional e internacional, tendo membros do Brasil, Colombia,
Argentina, Portugal, Reino Unido e Alemanha.

Em 2017, o evento ocorreu entre os dias 05 a 07 de julho
de 2017 e contou com 10 Grupos de Trabalho e mais de 400
participantes. A selecao dos coordenadores de GTs e dos tra-
balhos apresentados ocorreu através do processo de peer re-
view, o que resultou na publicacao dos dez livros do evento.
Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizado-
res dos respectivos livros.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2017. A Comissao Avaliadora
foi composta pelos professores Eduardo Manuel Val (UFF/
UNESA), Juan Carlos Balerdi (Instituto Ambrosio L. Gioja -
Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires) e Cla-
rissa Brandao (UFF). O trabalho premiado foi de autoria de
Ana Claudia Andreucci e Michelle Junqueira sob o titulo “In-
fancia do consumo e o consumo da infancia: reflexdes sobre
0 ‘totalitarismo consumista’ e o incentivo a transgressao e a
violéncia infantil na sociedade pés-moderna”.
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A CONSTITUCIONALIDADE
DA UNIAO HOMOAFETIVA: AS
PERSPECTIVAS NO BRASIL E
NA ARGENTINA.

Lisdneo Macedo M. Melo

INTRODUCAO

Entendemos que a sociedade é mais dinamica que a lei, ao
tratarmos de um tema que acompanha a evolucao dos direitos
individuais, estando no bojo dos direitos protegidos pela cons-
tituicao brasileira. Pois enquanto a vida humana é transforma-
da cotidianamente, a lei por vezes nao reconhece uma situacao
juridica de fato, concreta e consumada. A falta desse reconhe-
cimento pode causar anacronismos sociais, inviabilizando sua
consumacao juridico-legal de se estabelecer legalmente.

O casal formado por homem e mulher sempre foi reconhe-
cido social e juridicamente, sendo culturalmente aceito, abra-
cado pelas religioes e propagado pelo mundo.

Tratamento distinto foi dado aos casais homossexuais, que
foram postos a margem da sociedade e da lei. O vinculo afetivo
entre pessoas do mesmo sexo encontra resisténcia na socieda-
de e seus direitos como instituicao familiar tornou-se motivo de
acaloradas discussoes. Atualmente esse grupo da sociedade tem
conseguido vitorias importantes na busca de seus direitos em va-
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rios paises do mundo, principalmente no ambito da composicao
de um nucleo familiar, assunto que sera abordado neste estudo.

O poder legislativo tem a responsabilidade de transformar
em lei demandas da sociedade, por vezes, isso nao se da, por
uma variedade de motivos, que nao iremos explorar aqui.
Quando isso ocorre o judiciario é instado a se manifestar. Isso
aconteceu com a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental, n°. 132, que foi analisada em conjunto com a
Acao Direta de Inconstitucionalidade, n°. 4277, no Supremo
Tribunal Federal em 5 de maio de 2011.

Numa sessao histérica o julgamento representou uma ge-
nuina quebra de paradigma no direito de familia no Brasil.
Nunca um julgamento publico repercutiu numa seara tao pri-
vada das relacoes humanas.

Tal julgamento trouxe nova abordagem a uniao homoafetiva.
Se antes era vista como uma relagao de sociedade, regida por uma
espécie de contrato, passa agora a ser vista com uma relacao de
familia, com os direitos e deveres de qualquer casal heterossexual.

O reconhecimento constitucional da uniao homoafetiva como
equivalente a familia oferece garantias judiciais, mas qual a ex-
tensao dessa decisao? Quais os direitos especificos que a decisao
reconhece? Qual a efetividade pratica nas vidas desses casais?

Partimos em nossa abordagem, diferente dos mencionados
instrumentos de tutela dos direitos individuais, alcando os ca-
sais homoafetivos a um novo estagio, a partir da premissa da
unido estdvel homoafetiva a luz da Constituicao Federal, so-
bretudo na ampliacao dos direitos dessa parcela da populacao
nos ultimos anos.

1. OS DIREITOS SOCIAIS E AS RELACOES
HOMOAFETIVAS

Para Bobbio(2004) a histdria dos direitos dos homens se
deu em trés etapas ou fases: primeiro, garantiu-se os direitos a
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liberdade, ou seja, devem ser resguardados os direitos do indi-
viduo em face do poder estatal e de terceiros; em um segundo
momento asseverou-se os direitos politicos, trazendo como con-
sequéncia a participacao do cidadao nas decisoes politicas, por
ultimo garantiu-se os direitos sociais, que trouxe novas garantias
e valores, como do bem-estar e igualdade.

Os direitos fundamentais como previstos na Constituicao
Federal Brasileira de 1988, caracteriza-se como os direitos asse-
gurados ao cidadao tanto em sociedade, como ser individual, de
modo a garantir esse contra a discricionariedade estatal ou atos
de terceiros.

A doutrina em sua maioria parte do entendimento que os di-
reitos humanos ganharam forca a partir do surgimento do cons-
titucionalismo, ja que a constituicao nao apenas visa estruturar
o Estado, criando a mdquina estatal e delimitando sua atuacao,
mas também garantindo uma reserva “intocdvel” de direitos in-
dividuais e sociais, essa reserva de direitos, é aquilo que alguns
doutrinadores chamam de direitos minimos.

A base de qualquer constitui¢ao que carrega consigo os valo-
res do Estado democratico de direito é a valorizacao do homem,
da pessoa humana, sendo o objetivo de qualquer constituicao.
Nessa linha leciona Humenhuk(2014), que diz ser notdrio que
os direitos fundamentais sao a base e a esséncia para qualquer
nocao de constituicao.

ApoOs o estudo do historico dos direitos fundamentais,
Brega Filho (2002, p.22), conclui:

que apenas os direitos individuais (Liberdades Pu-
blicas) ndo eram suficientes para a garantia dos di-
reitos fundamentais, pois havia a necessidade de se
criarem condicOes para o seu exercicio. Foram de-
finidos e assegurados os direitos sociais, econdomi-
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cos e culturais buscando garantir condi¢oes sociais
razodveis a todos os homens para o exercicio dos
direitos individuais.

Continuando, Brega Filho (apud Sarlet:2002, p.23) expli-
ca que:

esses direitos foram chamados de direitos funda-
mentais de segunda geracao e caracterizam-se,
ainda hoje, por outorgarem aos individuos direitos
a prestacoes sociais estatais, como assisténcia so-
cial, saude, educacao, trabalho, etc., revelando uma
transicao das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas.

A previsao constitucional brasileira, nos termos em que
restou consignada na Carta da Republica de 1988, revela o
traco concernente a indisponibilidade dos direitos sociais,
bem como a caracteristica da auto-aplicabilidade da regra
prevista no artigo 6°, segundo a qual “sdo direitos sociais a
educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguran-
ca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infan-
cia e a assisténcia aos desamparados”.

No entendimento de Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2009, p.49):

como as liberdades publicas, os direitos sociais sao
direitos subjetivos. Entretanto, nao sao meros pode-
res de agir - como é tipico das liberdades publicas de
modo geral - mas sim poderes de exigir. Sao direitos
de crédito.

Assim, os operadores do direito devem perquirir sobre as
alternativas possiveis na busca do efetivo respeito aos direi-
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tos sociais, fazendo com que o Estado cumpra o seu dever
de garantir ao cidadao o direito de viver em uma sociedade
que busque, por meio da atuacao dos poderes constituidos
e das organizacoes civis nao governamentais, a erradica¢ao
da pobreza e da marginalizacao, reduzindo as desigualdades
sociais e regionais e promovendo o bem de todos, nos exatos
termos do que estabelece o art. 3°, III e IV, da Constituicao.
Partindo da consagrada divisao apresentada por Montesquieu
relativa aos Poderes do Estado, ao Executivo compete a prati-
ca dos atos de chefia, de governo e de administracao.

Para que os direitos sociais possam ter real implementacao,
mostra-se necessdrio que o Estado, através de seus poderes,
promova o empoderamento e o reconhecimento dos direitos
das chamadas minorias, elaborando politicas ptblicas e estra-
tégias de atuacao na busca da efetividade dos direitos a educa-
¢ao, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, etc.

Conforme Hely Loes Meirelles (2007, p.103), a Adminis-
tracao é concedido o chamado poder discricionario “para a
pratica de atos administrativos, com liberdade na escolha de
sua conveniéncia, oportunidade e contetuido”.

Entretanto, no ambito dos direitos sociais, o poder discri-
ciondrio da Administracao deve ser analisado com profunda
cautela posto que a elaboracao das politicas publicas e a re-
alizacao dos atos administrativos tendentes a efetiva imple-
mentacao de tal modalidade de direitos estao vinculadas ao
cumprimento de dispositivo constitucional de ordem publica,
arraigado aos critérios da imperatividade e inviolabilidade,
possuindo natureza de norma auto-aplicavel e, assim, nao po-
dendo ser afastada pela discricionariedade do Administrador.

Surge, entao, o conceito de politicas publicas constitucio-
nais vinculativas, a partir do qual se chega ao entendimento
de que, para a garantia dos direitos sociais a Administra¢cao
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estard compelida a elaboracao de estratégias de atuagao vi-
sando implementa-los.

Desta forma, temos que o Estado nao podera furtar-se a
elaboracao das politicas publicas relacionadas aos direitos so-
ciais, bem como a efetiva implementacao destes, sob pena de
descumprir norma constitucional de ordem publica, imperati-
va, inviolavel e auto-aplicavel.

Na hipdtese da Administracao nao cumprir tais deveres,
deixando de elaborar (ou elaborando de maneira inadequada)
as politicas publicas relacionadas aos direitos sociais, ou, ain-
da, deixando de cumprir (ou cumprindo de forma ineficaz) as
politicas publicas elaboradas, abre-se espaco para a andlise e
discussao acerca dos instrumentos que podem ser utilizados
na busca da tutela dos direitos sociais.

2. O JULGAMENTO NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL DA UNIAO
HOMOAFETIVA

No dia 5 de maio de 2011 o STF legitimou a uniao estavel
entre casais do mesmo sexo. A decisdao estabelece um novo
paradigma nos direitos dessas pessoas no pais, pois estabelece
dque casais homossexuais em uniao estavel tém os mesmos di-
reitos que qualquer casal heterossexual.

O Supremo concluiu de forma unanime, depois de invoca-
do a manifestar-se através da ADPF n°. 132%. Onde o estado
do Rio de Janeiro reclama “inseguranca juridica” em que vi-
vem as pessoas, cuja unidao homoafetiva nao é reconhecida
pelo Estado, em que pese o aumento gradativo desse tipo de
relacdo. A peticao enfatiza que tal descumprimento dificulta
beneficios como licenca por doenca de familiar, heranca, pen-
sao de alimentos, entre outros.

66. ADPF, ajuizada no Supremo Tribunal Federal em 25 de fevereiro de 2008 de
autoria do governo do estado do Rio de Janeiro
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No mesmo sentido foi apresentada em julho de 2009, a
ADPF n°. 178 de autoria da Procuradoria Geral da Republi-
ca, requerendo ao STF, que declarasse o carater obrigatorio de
reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, com as mesmas exigéncias e faculdades do
casal hetero, reclamando os direitos e deveres que hoje guiam
casais de sexo diferente.

Como subsidios as ADPF’s foram elencados os preceitos
constitucionais que estariam sendo ofendidos: a dignidade
da pessoa humana (art.1°, III), a igualdade (art.5°, caput),
a vedacao de discriminacoes odiosas (art.3°, IV), a liberdade
(art.5°, caput) e a protecao a segurancga juridica.

Vale esclarecer o que vem a ser uma ADPF. Extraido do
sitio do STF é um tipo de acao ajuizada exclusivamente na
corte, que tem por objeto evitar ou reparar lesao a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Neste caso,
diz-se que a ADPF é uma acao autbnoma. Entretanto, esse tipo
de acao também pode ter natureza equivalente as ADI’s, po-
dendo questionar a constitucionalidade de uma norma perante
a Constituicao, mas tal norma deve ser municipal ou anterior a
Constituicao vigente (anterior a 1988). A ADPF é disciplinada
pela Lei Federal n°. 9.882/99, nao sendo cabivel quando existir
outro tipo de agao que possa ser proposto.

A ADPF, introduzida no ordenamento juridico pela Emen-
da Constitucional n°. 03/93, prevista no § 1°, do art. 102 da
Constituicao, representa uma das formas de exercicio do con-
trole concentrado de constitucionalidade.

Regulada pela Lei n°. 9.882/99 tém como principal objetivo,
assim como todas as acoes de controle de constitucionalidade a
prevaléncia da rigidez constitucional e a seguranca juridica. Note

67. ADPF, ajuizada no STF em 2 de Julho de 2009, posteriormente convertida na
ADI n®. 4277 de autoria da Procuradoria Geral da Republica.
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que este controle de constitucionalidade, traz o termo “preceito
fundamental”. Valendo ressalvar que nem a Carta Politica nem a
Lei n°. 9.882/99, trouxeram o conceito de “preceito fundamen-
tal”, cabendo, desta forma, a doutrina e a jurisprudéncia cria-lo.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino(2009) argumentam
numa tese de que o legislador teria se utilizado da palavra “pre-
ceito” em vez de “principio” com o objetivo de evitar que o con-
ceito a ser delineado pela doutrina e jurisprudéncia acabasse se
restringindo aos principios fundamentais arrolados no Titulo I
da Constituicao. De acordo com os professores a expressao mais
genérica permite que sejam abrangidos pelo conceito nao sé os
principios, mas também as regras, em suma, qualquer norma,
desde que possa ser qualificada como norma fundamental.

A doutrina assinala como ponto relevante, também suscita-
do pelos autores, é que o texto constitucional menciona “pre-
ceito fundamental, decorrente desta Constituicao”, art. 102, §
2°, da Constituicao Federal do Brasil, o que denota que nao é
necessario que se trate de uma norma expressa, estando pro-
tegidas pela ADPF também as normas implicitas fundamentais
que se possam inferir da Carta Politica como um todo.

Dito isso, passamos a analise do julgado em si, jd desta-
cando que a ADPF n°. 132 foi julgada como ADI, acao direta
de inconstitucionalidade, em conjunto com a ADI n°. 4277,
cuja relatoria ficou a cargo a época, do hoje ministro aposen-
tado Ayres Brito. A votagao foi unanime em julgar procedente
a acao, com eficacia erga omnes, e efeito vinculante com as
mesmas regras e consequéncias da uniao estavel heteroafetiva.

O ministro Luiz Fux em seu voto:

A pretensao é que se configura juridicidade a uniao
homoafetiva, para que possam sair do segredo e do
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sigilo, vencer o 6dio e a intolerancia em nome da lei.
O que se pretende é a equiparacao a uniao estavel®.

Continua:

Assim como companheiros heterossexuais, compa-
nheiros homossexuais ligam-se e apdiam-se emocio-
nal e financeiramente; vivem juntos as alegrias e difi-
culdades do dia-a-dia; projetam um futuro comum®.

O Cadigo Civil - que nao proibe, mas nao legaliza a uniao
homoafetiva- e a CF em seu artigo 226, §3°, que omite mencio-
nar a modalidade de familia para pessoas do mesmo género.

O texto constitucional determina que o poder de formar fami-
lia esta possibilitado aos casais na modalidade homem-mulher,
como condicao suficiente, porém nao como necessaria, sendo ju-
ridicamente possivel sua extensao ao caso de pessoas do mesmo
sexo. No artigo citado anteriormente a constituicdo ndo define o
conceito de familia, mas define como unido estdvel a modalidade
de casal homem-mulher, portanto estender o alcance de entendi-
mento desse artigo nao requer uma emenda a constituicao.

No julgamento votaram dez ministros, sendo sete reconhe-
cendo integralmente as alega¢oes apresentadas, enquanto trés,
opuseram certas objecoes, mas também acolheram o pedido
contido nas peticoes citadas, tornando a votacao unanime.

A abrangéncia do julgado, segundo dados do IBGE - Ins-
tituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, deve beneficiar os
60 mil casais homoafetivos que vivem em relacoes estaveis,
segundo o censo de 2010. Na pratica o julgado deve beneficiar
um numero muito maior, pois muitos nao assumem publica-

68. STF, j. 5 mai 2011, ADIN 4.277/DF, Ministro Luiz Fux.
69. /bidem.
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mente suas relagoes, por temer a reprovacao da familia, do
trabalho, pelo preconceito.

Em principio com a equiparacao de direitos e deveres de
casais heterossexuais e homossexuais, os ultimos passam a
incorporar novos direitos civis. H4 em andamento uma verda-
deira revolucao, no campo dos direitos dos casais homoafeti-
vos, com o0 advindo do julgado, ja é possivel para um casal do
mesmo sexo: declarar-se em regime de comunhao parcial de
bens, solicitar pensao alimenticia em caso de separacao judi-
cial, para citar alguns direitos, mas o espectro da sentenca atin-
ge questoes que envolvem direito previdencidrio, trabalhista,
civil, tributario e sucessdrio.

Faz-se necessario salientar que antes do julgado ja era pos-
sivel um casal homoafetivo registrar sua relacao em cartorio de
oficio, em contrato, estabelecendo a divisao dos bens. O Codigo
Civil enxergava o vinculo apenas como uma relacao de socieda-
de, ou seja, se ha uma separacao, os direitos sao equivalentes
aos existentes em uma quebra de sociedade. Com o julgado, a
uniao estavel homoafetiva é tratada como modalidade de enti-
dade familiar, e por isso regida pelo direito de familia, portanto
ha agora uma nova abordagem sobre essa relacao.

Assim como o0s casais heterossexuais, o casal homoafeti-
vo deverd cumprir determinados requisitos para comprovar a
uniao estavel. Os requisitos sao elencados no codigo civil, tais
como: ser uma convivéncia publica, duradoura, continua leal
e com a intencao de constituir familia, nao havendo um prazo
minimo de convivéncia.

A efetivacao desses direitos nao é automatica, serda neces-
sdria ainda a tutela judicial, pois nao ha regulamentacao legal.
Somente apds a criacao de leis ordindrias havera na pratica
uma adequacao a situacao fatica, pois o casamento nao foi
estendido aos casais homoafetivos, ja que para tal existe uma
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carga formal maior, exigindo a certidao e outros documentos,
0 que nao OcoITe com a uniao estavel.

O julgado do Supremo unifica o entendimento jurispruden-
cial, em questoes que envolvem direitos de casais homoafetivos,
dando assim, mais agilidade em ag¢des que envolvam o tema.
Muitos desses direitos ja vinham sendo reconhecidos por outros
tribunais e, até mesmo em alguns 6rgaos publicos, tais como a
previdéncia social e a receita federal, mas de forma isolada

Temas como recebimento de pensao, partilha de bens ja en-
sejaram julgados nos estados de Minas Gerais, Santa Catarina e
Sao Paulo. Os tribunais do Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul,
ja produziram decisoes reconhecendo os direitos dos casais ho-
moafetivos.

Se antes do posicionamento do STF existiam julgados a fa-
vor dos casais homoafetivos, também havia decisoes contrarias,
como no julgado exarado pelo Tribunal de Justi¢a do estado do
Rio de Janeiro, que cita expressamente o art. 226, §3° da CF,
como fundamento do voto.

Apelacao Civel. Homossexualismo. Reconhecimen-
to. Esforco comum na formacao do patrimoénio.
Falta de comprovacao. Sociedade de fato. Rela-
cionamento homossexual. A inexisténcia de texto
constitucional ou legal impede que se reconheca a
uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo. A for-
macao de patrimonio comum estd submetida aos
pressupostos do artigo 1363 do CC-16. Exame de
prova documental. “Affectio Societatis” demonstra-
da a partir de 1998. Apelacao desprovida”. 7

O avanco dos direitos individuais na sociedade de modo
geral, chegou a comunidade homossexual, que viram nesses

70. TJ/RJ, j.7 fev.2006, AC 2006.001.00660, Rel. Des. Bernardo Moreira Garcez
Neto.
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avancos uma oportunidade para os seus direitos. A garantia
constitucional de livre manifestacao foi utilizada como forma
de expressao publica a opcao sexual dessas pessoas, de modo
que, é crescente em todo pais, grandes manifestacoes em defe-
sas dos direitos e da diversidade sexual, vide as passeatas gays
que reunem milhares de pessoas, artistas consagrados, mem-
bros da sociedade civil organizada e até autoridades publicas.

O judicidrio manifestou-se por determinadas vezes contra
eventuais ataques a igualdade sexual, impedido hierarquias
entre pessoas, negando privilégios ou vantagens que nao pos-
sam ser justificados.

A auséncia de dispositivos legais sobre a matéria tem tor-
nado cada vez mais importante a discussao do tema a fim de
solucionar, com eqiiidade, tais questionamentos. Dessa forma,
é vital o entendimento do “fendémeno social juridico” do tema.
Tal exegese legal ndao deve ser confundida pelo jurista como
aplicacao do Direito. Este deve ser, primeiramente, entendido
como fato social; produto da atuacao dos atores sociais em
seu meio. Assim, é imprescindivel a inteligéncia de Pontes de
Miranda (1995, p.170) sobre o tema:

Diante das conviccoes da ciéncia, que tanto nos mostram
e comprovam explicacao extrinseca dos fatos (isto é, dos fatos
sociais por fatos sociais, objetivamente), o que se nao pode pre-
tender é reduzir o direito a simples produto do Estado. O direito
é produto dos circulos sociais, é férmula da coexisténcia dentro
deles. Qualquer circulo, e ndo s os politicos, no sentido estrito,
tem o direito que lhe corresponde.

Nesse contexto, faz-se mister a releitura do entendimento do
art. 4.° da Lei de Introducgao ao Codigo Civil, a qual transcreve-
mos in verbis: Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de
direito.
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Retornamos ao julgado, trazendo partes importantes do
voto do Relator das acoes o ex-Ministro Ayres Britto, nos per-
mitindo o grifo:

20. (...)merecem guarida os pedidos formulados
pelos requerentes de ambas as acoes. Pedido de
“interpretacao conforme a Constituicio” do dispo-
sitivo legal impugnado (art. 1.723 do Cadigo Ci-
vil), porquanto nela mesma, Constituicao, é que se
encontram as decisivas respostas para o tratamen-
to juridico a ser conferido as unioes homoafetivas
que se caracterizem por sua durabilidade, conhe-
cimento do publico (nao-clandestinidade, portan-
to) e continuidade, além do propdsito ou verdadei-
ro anseio de constituicao de uma familia.

(...)

42. (...) Até porque esse nucleo familiar é o prin-
cipal locus de concrecao dos direitos fundamen-
tais que a propria Constituicao designa por “inti-
midade e vida privada” (inciso X do art.5°), além
de, ja numa dimensao de moradia, se constituir
no asilo “inviolavel do individuo.

Nos parece que dentro da atual conjuntura da sociedade
brasileira, a uniao estavel homoafetiva esta claramente eviden-
ciada e aceita. Cabe entao, aos atores juridicos e a sociedade
como um todo, o entendimento desse fendmeno como parte
do meio social para a utilizacao dos principios e métodos ade-
quados a defesa dos interesses dessas pessoas.

No Brasil hd milhares de familias homoafetivas que co-
mungam de projetos comuns de convivéncia e respeito mu-
tuo. O judicidrio é chamado a responder a esse fendomeno
relativamente recente no direito brasileiro.
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Nesse sentido, a Constituicao possui dois sentidos: o lato e es-
trito. No sentido lato as garantias nascem para manter a eficacia
e a permanéncia da ordem constitucional, evitando reformas que
prejudiquem a seguranca e a conservacao do estado de direito.

Para Bonavides(2007) o estrito ndao deseja garantias a
Constituicao e o direito objetivo em sua totalidade, mas per-
segue a protecao direta e imediata dos direitos fundamentais,
por meio de remédios jurisdicionais proprios e eficazes.

Parece que o julgado teve a capacidade de captar esse sen-
timento da sociedade brasileira, reparando uma lacuna legis-
lativa que até hoje nao foi preenchida na legislacao brasileira.

Nessa linha o CNJ, 6rgao de controle externo do poder ju-
dicidrio, dada as disparidades de entendimento que o julgado
trouxe e, consequentemente aplicacoes variadas, resolveu uni-
formizar os procedimentos, ja que sentiu a necessidade de aca-
bar com essa variedade de entendimento entre os estados que
autorizam e 0s que nao autorizam a uniao homoafetiva editou
a Resolucao n° 175.

Publicada em 15 de maio de 2013, autoriza o casamento en-
tre pessoas do mesmo sexo, seja por habilitacao direta, seja por
conversao de unido estavel. Determina que “é vedada as autori-
dades competentes a recusa de habilitacao, celebracao de casa-
mento civil ou conversao de uniao estavel em casamento entre
pessoas de mesmo sexo”.

As portarias do CNJ, com os poderes conferidos no art. 103-
B da Constituicao, tem efeito vinculante em todo o judiciario
brasileiro. Nesse caso os cartorios de nota, mesmo sendo instan-
cias extrajudiciais sao vinculados ao Poder Judicidrio, sendo de
responsabilidade das Corregedorias Estaduais de Justi¢a que sao
orgaos do Judiciario Estadual.

Na pratica essa Resolucao tem forca de lei e deve ser cum-
prida. Caso contrdrio, cabe comunicac¢ao ao juiz corregedor do
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respectivo tribunal estadual, para denunciar o responsavel em
caso de descumprimento e até mesmo recurso ao proprio CNJ.

4. A UNIAO HOMOAFETIVA NA
ARGENTINA

A Lei n°. 26.618 que foi promulgada em 21 de Julho de
2010, deu a Argentina o protagonismo na América Latina,
como o primeiro pais a conferir na sua legislacao os mesmos
direitos dos casais heterossexuais aos casais homoafetivos,
mediante modificagdao no Codigo Civil Argentino.

A modificagao no artigo 172 daquele Codigo Civil, estabe-
leceu: “El matimonio tendra los mismos requisitos y efectos,
com independéncia de que los contrayentes sean del mismo
e de diferente sexo”.

A Republica Argentina de forma inovadora no continente
confere status legislativo a unido de pessoas do mesmo sexo,
nao fazendo mais nenhuma distincao de sexo para caracterizar
qualquer uniao, bastando para isso mera declaracao de vontade
perante uma autoridade competente para a existéncia do casa-

mento civil. Assim estabelece o art. 42 da Lei n°. 26.618/10:

Aplicaciéon. Todas las referencias e al insticion del
matrimonio que contiene nuestro ordenamento ju-
ridico se entederan aplicabes tanto al matrimonio
constituido por DOS(2) personas de distinto sexo.

Los integrantes de las familias cuyo origen sea unm
matrimonio constituido por DOS(2) personas del
mismo sexo, asi como um matrimonio constituido
por personas de distinto sexo, tendrdn los mismos
derechos y obrigaciones.

Ninguna norma del ordenamento juridico argentino
podra ser interpretada ni aplicada em el sentido de
limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce
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de los mismos derechos y obrigaciones, tanto al matri-
monio constituido por personas del mismo sexo como
al formato por DOS(2) personas de distinto sexo.

Fica evidente que a normativa desse pais atendeu ao de-
terminado na Constituicao Argentina, que afirma que todos
sdo iguais perante a lei, expressado no art.16 da Carta Cons-
titucional daquele pais:

La Nacion Argentina no admite prerrogativas de
sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros per-
sonales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes
son iguales antes la ley, y admisibles en los empleos
sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es
la base del impuesto y de las cargas publicas.

Vale ressaltar que ja existia uma normativa anterior a Lei
de Uniao Civil da cidade de Buenos Aires, aprovada no final
de 2002, que foi o primeiro antecedente antes da existéncia
da lei nacional sancionada pela presidente Cristina Kirchner,
due garante as pessoas do mesmo sexo 0s mesmos direitos e
responsabilidades de casais heterossexuais, além da mudanca
dos termos “marido e mulher” no Codigo Civil Argentino para
“contratante” ou “conjuges”. Isto inclui muito mais direitos
do que as unioes civis, incluindo adocao, direito a heranca,
beneficios sociais e patrimoniais.

No entendimento de César Cigliutti presidente da Comu-
nidade Homossexual Argentina (CHA) ao jornal Clarin,

A lei ja esta vigente e a disposicao de todos (as). E
como propomos através da Comunidade Homosse-
xual Argentina (CHA), a ampliacao do conceito de
familia. Todas as familias, as nossas também. As
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leis, além de outorgar direitos e reconhecer obri-
gacoes, também educam a sociedade. As novas ge-
racoes se formarao na consciéncia do matrimonio
igualitario, como fazem agora com o voto feminino.
Assim avancam historicamente as civilizacoes. Sem
se restringir as tradi¢oes e nem impondo dogmas”.

Se a Republica Argentina ja tem resguardado em seu Co-
digo Civil os direitos dos casais homoafetivos em sua legisla-
cao, aqui ainda precisa avancar em relacao ao tema.

CONSIDERACOES FINAIS

No que tange a questao especifica da efetivacao dos di-
reitos dos casais homoafetivos, notamos que o julgado do
STF deu validade judicial a tais relacoes, constituindo dessa
forma um novo paradigma nos direitos desses casais.

Ressaltamos que a jurisprudéncia do Supremo nao surge
como salvagao para os casais que encontram-se incluidos no
grupo beneficiados pelo julgado. Mas é uma forma de observar
a lei de maneira mais rica e trazer a discussao o modo como o
judicidrio vem analisando os casos que chegam aos tribunais.
Portanto, o presente julgado é um referencial tedrico para for-
mular questoes, que de certa forma ficariam sem respostas, se
nao fossem invocadas.

Nesse sentido, vimos que foi cabivel uma interpretacao
constitucional no sentido de reconhecer a uniao homoafetiva
como instituicao familiar. Pode-se questionar os varios métodos
de interpretacao que equiparam os casais homoafetivos aos he-
teroafetivos, no entanto, é inegavel o avanco constituido apds
0 julgado do STFE.

Por fim, vale informar que apesar do importante avanco
jurisprudencial sobre o tema da uniao homoafetiva, o Brasil

71. Disponivel em http://www.azevedosette.com.br/noticias/noticia?id=1685. Aces-
so em: 13 Jun.2014
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ainda carece de uma normativa legal, uma legislacao especi-
fica que contempla os direitos dessa parcela da sociedade, a
fim de consolidar seus direitos e trazer garantia juridica para
milhoes de brasileiros.

A insercao ou modificagdo de um artigo no Codigo Civil
Brasileiro, parecer ser um caminho adequado para conferir
amplos e irrestritos direitos aos casais homoafetivos, elevan-
do o Brasil a mesma condi¢do que nosso vizinho Argentino.
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