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RESUMO: A familia é entidade formada pelo marido e a mulher, seus filhos,
consanguineos e parentescos. Ao longo do tempo a concepg¢do de familia foi
evoluindo conforme as mudangas que ocorriam na sociedade. Ela deixou de ser
conduzida apenas pelo poder do pai, € passou a ter direitos e deveres iguais entre
seus membros. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe portando uma nova definicao
de familia, e uma nova ordem de valores, obrigando o legislador a modificar o
Cédigo Civil de 1916, trazendo entdo o novo Codigo Civil de 2002, mas que ainda
permaneceu velho, por ndo observar a necessidade da nova espécie de familia
vista pela sociedade. O Estatuto da Crianca e do Adolescente através de sua
principiologia, estabelece que o menor deve ter direito a uma familia, independente
de sua espécie. Embora haja novos tipos de familia, o legislador ainda permanece
omisso quanto a unido homoafetiva. Assim o STF decidiu que a unido homoafetiva
deve ser considerada como uma espécie de familia, e diante da omissdo na
legislagédo, deve ser regulada pelas normas da uniao estavel.
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1 INTRODUCAO

A elaboracdo do presente artigo apresenta um tema de tamanha
importancia, bem como de grande discussao entre leigos e juristas. Uma vez que a
uniao homoafetiva é alvo da exclusao social pelo simples fato de nao seguirem os

preceitos morais e religiosos.
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O tema foi escolhido, por ser bastante polémico e divergente dentro do
Direito de Familia, o qual sera abordado mais especificamente dentro da monografia.
Portanto, ao longo deste artigo, serd abordado o panomara histérico da familia e sua
evolugdo dentro do ordenamento juridico brasileiro. Diante das elevadas
informacdes sobre o tema serédo utilizadas para elaboragdo do presente artigo o
método historico por ser preciso esclarecer a evolucdo da familia desde a
antiguidade até a atualidade, e também o dialético, pois ha conflitos dentro do tema.

No presente estudo, analisaremos a evolugéo historica do modelo de
familia, adentrando em seu panorama histérico, para que, a partir dai, possamos
abordar sobre a concepcao do modelo de familia no nosso ordenamento juridico.

Faremos, ainda, uma andlise sobre a familia em relacdo a Constituicdo
Federal de 1988, ao Cddigo Civil e também ao Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

Por fim, iremos abordar a possibilidade de unido entre pessoas do
mesmo sexo, quebrando-se o paradigma de familia constituida apenas entre homem

e mulher.

De maneira geral, para a estruturagdo do artigo, escolheu-se a
seguinte ordem cronolégica, de maneira que houvesse um melhor entendimento do
objetivo do trabalho, que busca esclarecer a evolucao histérica do modelo de familia

dentro do ordenamento juridico.

2 O CONCEITO DE FAMILIA

E de elevada importancia para entendimento do presente artigo,

esclarecer o conceito de familia.

Primeiramente a familia é constituida pelo marido e mulher.
Posteriormente surgem os filhos, ampliando-se ainda mais apdés os filhos se
casarem a aumentarem a prole com os netos. E importante esclarecer que os filhos

ao se casarem nao rompem o vinculo familiar com seus pais, e continuam fazendo



parte da familia, assim como seus irmaos também. Além disso, devem trazer seus

filhos para o nucleo familiar.

A entidade familiar é considerada uma sociedade natural, da qual se
resultam parentes por sangue, que sdo aqueles relativos a descendéncia, e o0s
parentes por afinidade, os quais surgem na unidade familiar através do casamento,

sao eles cbnjuges e parentes.

Silvio de Salvo Venosa conceitua familia, mas de maneira restrita,
como, (2010, p. 1): “Em conceito restrito, familia compreende somente o nucleo

formado por pais e filhos que vivem sob o patrio poder ou poder familiar.”.

Neste sentindo a Constituicao Federal estende o sentido de familia em
seu artigo 226, trazendo, portanto a familia monoparental formada apenas por um
dos pais e seus descendentes, conceituando-a como: ‘Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualgquer dos pais e seus
descendentes”.

Mas ha ainda que se conceituar a familia de maneira mais ampla,

assim traz Silvio de Salvo Venosa, (2010, p. 2):

“Desse modo, importa considerar a familia em conceito amplo, como
parentesco, ou seja, o conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico da
natureza familiar”. Nesse sentido, compreende o0s ascendentes,
descendentes e colaterais de uma linhagem, incluindo-se o cOnjuge, que
nao é considerado parente.

Diante do que foi dito, conclui-se que a entidade familiar nada mais é
do que um conjunto de pessoas que convivem entre si, constituida pelo marido e

mulher, e consequente por seus consanguineos e afins.

3 EVOLUCAO HISTORICA DO MODELO DE FAMILIA

3.1 Panorama Historico



O conceito de familia vem ao longo dos anos vem se modificando cada
vez mais, devido a globalizagdo da sociedade ao longo dos séculos. A definicao
atual desse conceito é totalmente diferente da familia que existia ha muitos séculos

atras.

Portanto comecaremos a definir a familia através do ponto de vista
sociolégico, abordando sua evolucao na sociedade, e posteriormente falaremos do
ponto de vista juridico.

Na antiguidade a sociedade organizada, teve seus fundamentos e sua
base pautados na organizagao da unidade familiar. A familia brasileira teve origem
na familia romana, a qual também se baseou e se estruturou em outro modelo de

familia, a dos gregos.

O conceito de familia foi de uma entidade ampla e hierarquizada,
retraindo-se hoje, fundamentalmente, para o &mbito quase exclusivo de pais e filhos
menores, que vivem no mesmo lar. (SILVIO DE SALVO VENOSA, 2010, P.3).

Friedrich Engels (1997, p.31), em sua obra sobre a origem da
familia,editada no século XIX, descreveu que nos estado primitivo das civilizacées o
grupo familiar ndo se assentava em relagbes individuais. As relagdes sexuais
ocorriam entre todos os membros que integravam a tribo. Disso decorria que sempre
a mae era conhecida, mas se desconhecia o pai, 0 que permite afirmar que a familia
teve de inicio carater matriarcal, porque a crianga sempre ficava junto a mae, que a

alimentava e a educava.

Por sua vez, Caio Mario da Silva Pereira (1996, p. 17) aponta que essa
posicdo antropolégica que sustenta a promiscuidade nao é isenta de duvidas,
entendendo ser pouco provavel que essa estrutura fosse homogénea em todos os
povos. Ao passo que posteriormente, come a vinda das guerras e a caréncia das
mulheres, 0os homens passaram a ter relacdes com mulheres de outras tribos.

Diante disso, 0 homem passa a ter rela¢des individuais, com carater de
exclusividade, atingindo entdo a organizagdo atual de inspiragdo monogamica.

Embora algumas civilizagbes ainda mantivessem as situagoes de poligamia.

A monogamia desempenhou um papel de impulso social em beneficio
da prole, ensejando o exercicio do poder paterno. A familia monogamica torna-se,



portanto, um fator econémico de producdo as quais possuiam pequenas oficinas no
interior de seus lares. Mas com a Revolucao Industrial surge um novo modelo de
familia, perdendo sua caracteristica econémica, ao qual se dava com a producgéo,
passando sua funcdo para o ambito espiritual, ou seja, faz-se da familia uma
instituicdo que desenvolve valores morais, afetivos, espirituais e de assisténcia
reciproca entre seus membros (BOSSERT-ZANNONI, 1995, p.5).

Mas ha também que se destacar que o primeiro conceito de familia
surgiu na antiga Roma, tal instituicdo era formada por individuos em comum ou
ligada por lacos afetivos, partindo-se do preceito de que o poder patriarcal, sendo tal
poder considerado absoluto, assumia a direcao da familia impondo-se perante sua
mulher, filhos, empregados e também seus bens de familia.

Esse poder paterno ou poder marital deriva-se do culto familiar.
Antigamente o vinculo que unia as familias era o poder do culto, a religido e culto
dos antepassados. Sendo que esse culto era dirigido pelo patrio poder, e a mulher
guando se casava deixava de lado a religidao a qual sua familia pertencia, e passava

a seguir a religiao do seu marido.

Sendo que era obrigacdo do descendente homem perpetuar o culto
familiar para que nao se perdesse essa tradicdo de se fazer o culto dos
antepassados, sob pena de cairem em desgraca. Dai se vé a importancia de se ter

um filho de sangue, pois somente ele poderia continuar com o culto familiar.

Por essa razdo € que antigamente o celibato era considerado uma
desgraca, pois colocava em risco a perpetuacao da familia. De igual modo caso
ocorresse 0 nascimento de um filho bastardo, este ndo poderia dar continuidade a
religido domeéstica.

O Cristianismo, por sua vez, instituiu o casamento religioso como
sacramento, assim condenando a unido livre defendendo que somente era
necessario gerar um filho fruto de um casamento religioso (SILVIO DE SALVO
VENOSA, 2010, p. 4).

Por isso durante muito tempo na Idade Média, se defendia que o
casamento era meramente um dogma da religido, n&o tinha qualquer relagéo afetiva.

Seu uUnico objetivo era que desse casamento, obtivesse um fruto, sendo ele um filho



homem que ao passo de se constituir outra unido, sendo ela consumada com as

ndpcias, poderia ele entdo continuar com o culto familiar.

Dessa maneira Coulanges, (1958, v.1, p. 69) a respeito do assunto

prescreve:

O casamento era assim obrigatério. Nao tinha por fim o prazer; o seu
objetivo principal ndao estava na unido de dois seres mutuamente
simpatizantes um com o outro e querendo associarem-se para a felicidade e
para as canseiras da vida. O efeito do casamento, a face da religido e das
leis, estaria na unido de dois seres no mesmo culto domestico, fazendo
deles nascer um terceiro, apto para continuar desse culto.

Ao longo da histéria, a familia gozou de um conceito sacralizado por
ser considerada a base da sociedade. De inicio, as relagcdes afetivas foram
apreendidas pela religido, que as solenizou como unido divina e abencoada pelos
céus. O Estado ndo podendo fica aquém dessa intervencao nas relagdes familiares,
buscou estabelecer padrdes de estrita moralidade e de conservacdo da ordem
social, transformando a familia numa instituicdo matrimonializada. (MARIA
BERENICE DIAS, 2005, p.1).

No entanto, durante o passar do tempo, a familia deixou de ser paga e
foi tomando nova forma, de maneira que o casamento passou de ser uma obrigacao

meramente religiosa e passou a ser considerado pelo carater juridico.

A estrutura familiar deixou de ser ampla, ou seja, a familia envolvia o
marido que exercia seu patrio poder sobre a mulher, filhos, escravos e também seus

bens de familia, onde a mulher era considerada meramente propriedade do homem.

Em 1916 a mulher ainda era subordinada ao marido, devendo total
obediéncia a ele, podendo trabalhar somente se o marido autorizasse.
Posteriormente em 1961, as mulheres passaram a ser colaboradoras do marido,

mas ainda continuavam a ser subordinadas pelo marido.

Atualmente, com o advento da Constituicao Federal de 1988, a familia
passou a ser considerada como um grupo menor que tinha uma flexibilidade quanto
ao papeis que desenvolviam individualmente, ou seja, estabeleceu-se a igualdade
entre os cdnjuges e conviventes, no sentido de que ambos sao responsaveis pela

cogestao do relacionamento e dos bens em comum.



E assim se deu a evolugcao do modelo de familia ao longo dos tempos.
Passa-se, agora, a delinear sua concepcao de maneira especifica no Ordenamento
Juridico Brasileiro.

3.2 Concepcao da Familia no Ordenamento Juridico Brasileiro

Nos tdpicos a seguir abordaremos a evolugcdo do modelo de familia
dentro do ordenamento juridico brasileiro. Assim comecaremos a definir o conceito
de familia anterior a Constituicao Federal de 1988 e com os passar do tempo sua

mudanca apdés a vinda da mesma.

Posteriormente veremos a evolugcao da entidade familiar e seus direitos
dentro do Cédigo Civil de 1916 e o novo Cédigo Civil de 2002 apontando as lacunas
existentes em relagéo aos direitos de familia, dentro do Cédigo Civil atual, e também
dentro do Estatuto da Criangca e do Adolescente, observando a necessidade da
aplicacao dos Principios do ECA perante a ado¢ao da crianca e do adolescente.

3.2.1 Familia da Constituicao Federal de 1988

Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, a familia era
considerada como patriarcal, onde as mulheres ndo tinham o mesmo direito que os
homens. Somente ele que tinha o poder sobre a familia e os filhos eram meramente
considerados como continuadores da familia, ou seja, tinha o dever de se casar e

constituir sua prole.

Com o passar dos anos o Estado foi absorvendo o regulamento e o
casamento da prépria Igreja, transferindo assim o conceito e o direito da familia para
a legislagdo. Assim prescreve o autor Silvio de Salvo Venosa, (2010, p.15):

O Estado, ndo sem muita resisténcia, absorve da Igreja a regulamentacéo
da familia e do casamento, no momento em que esta ndo mais interfere na
direcdo daquele. No entanto, pela forte influencia religiosa e como
consequéncia da moral da época, o Estado ndo se afasta muito dos
canones, assimilando-os nas legislagbes com maior ou menor ambito.



Manteve-se a indissolubilidade do vinculo do casamento e a capitis
deminutio, incapacidade relativa, da mulher, bem como a distingéo legal de
filiacao legitima e ilegitima.

Com a vinda da Constituicdo Federal de 1988, ocorreram mudancas
significativas para o direito de familia, e uma delas ocorreu em relagdo a sua
amplitude, ou seja, teve seus conceitos mudados que anteriormente eram

considerados imutaveis em razdo dos costumes.

Atualmente surgiram novos temas a respeito do Direito de Familia,
passiveis de discussao, dentre eles esta a possibilidade de unido entre pessoas do
mesmo sexo (SILVIO DE SALVO VENOSA, 2010, p.15).

A Constituicado Federal de 1988 regulamentou a familia em seu Artigo
226 e paragrafos: “A familia, base da sociedade, tem especial protegcdo do Estado”.
Com este artigo, o Estado trouxe mais protecdo a familia, reconhecendo somente
que poderia existir um modelo de familia se houvesse necessariamente o casamento
de fato. Diante disso ficou-se uma lacuna sobre a possibilidade de uma constituicao

familiar sem a necessidade de existéncia do matrimonio.

Francisco José Ferreira Muniz Teixeira (1993, p. 77), em sua obra
discutiu entdo essa possibilidade de constituicdo familiar da seguinte maneira:

A familia a margem do casamento € uma formagéo social merecedora de
tutela constitucional porque apresenta as condicbes de sentimento da
personalidade de seus membros e a execucdo da tarefa de educacdo dos
filhos, as formas de vida familiar a margem doa quadros legais revelam nao
ser essencial o nexo familia - matrimonio: a familia ndo se funda
necessariamente no casamento, o que significa que casamento e familia
sao para a Constituicdo realidades distintas. A Constituicdo apreende a
familia por seu aspecto social (familia socioldgica). E do ponto de vista
sociolégico inexiste um conceito unitéario de familia.

Mas também trouxe para o ordenamento juridico a criacdo de muitos
outros principios tais como igualdade juridica entre os cbnjuges, consagracao do
poder familiar, liberdade e pluralidade familiar, entre muitos outros, o0s quais
passaram a proteger o Direito da Familia e mudaram a concepc¢éo de familia perante
a sociedade.



3.2.2 Familia no Cédigo Civil

O anterior Codigo Civil de 1916 trazia em seu texto a regulamentagao
da familia baseada na concepcédo dos séculos passados, a qual sé poderia ser
constituida pelo matriménio. Havia também distingbes entres seus membros, nao
podendo eles gozarem dos mesmos direitos. Nao trazia o instituto do divércio e
condenava as pessoas que se unido sem o instituto do casamento e também os

filhos havidos fora do casamento, os ilegitimos.

Maria Berenice Dias (2007, p.31), dispde que o a atual Codigo Civil de
2001, teve que se submeter a diversas mudancas, pois se encontrava em
descompasso com o novo sistema juridico introduzido pela Constituicdo Federal de
1988 que introduziu diversa ordem de valores. Mas embora novo, chegou velho. Por
isso & imprescindivel que o legislador busque aperfeicoa-lo para atender os novos
parametros da sociedade.

Este novo cédigo civil teve o objetivo de incorporar a nova concepgao
de familia, atualizando os aspectos essenciais do direito de familia. Mesmo com as
devidas modificacoes feitas, ndo obteve éxito, pois nao trouxe as modificagdes
necessarias para regulamentar as necessidades da familia da atualidade.

Assim nao deve se dizer que € um novo codigo civil, pois se trata de
um codigo antigo que tem somente um novo texto, e ndo trouxe com clareza
necessaria os direitos pretendidos para a nova concepc¢ao de familia, como por
exemplo, ndo trouxe a normatizagdo da unido entre pessoas do mesmo Ssexo

chamadas de unido homoafetiva.

A falta de normatizagdo quanto a unido entre pessoas no mesmo sexo,
acabou gerando discussbes em termos éticos, religiosos e morais e

consequentemente a exclusdo dos homoafetivos por parte da sociedade.

Diante da inércia do Poder Legislativo, direitos como reconhecimento
matrimonial, pensédo alimenticia, partilha, filiacdo (principalmente a adotiva), dentre
outros, acabaram nao sendo regulamentados em favor dos casais homoafetivos.

Assim o Poder Judiciario vem solucionando os conflitos que lhes sdo impostos, por
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meio do ativismo judicial, mas que também vem causando bastante discussdao no

meio juridico, pois suas decisdes sdo meramente subjetivas.

Como o Poder Legislativo tem o dever de legitimar os direitos de todos
os cidadaos sem que haja distingdo entre maioria € minoria, por ora diante da sua
omissdo, deve atuar de forma efetiva para suprir a falta de clareza dos direitos
pretendidos pelos casais homoafetivos. Assim podera o Poder Judiciario solucionar
os conflitos com base no ordenamento juridico, efetivando os direitos pretendidos
pelos homoafetivos sem que ocorra qualquer questionamento e discriminacao por

parte da sociedade.

3.2.3 Familia no Estatuto da Crianca e do Adolescente e sua Principiologia

Partimos do principio de que a unidade familiar é aquela reconhecida
pelo atual ordenamento juridico, que compreende o marido, a mulher e os filhos.
Essa é considerada a familia ideal, ou seja, € a concepcado primordial para o
desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Mas ha que se reconhecer que atualmente a familia vem mudando
através do conceito social, historico e cultural. E essas novas familias nao interferem

na protecao e socializagcdo dos membros da familia.

No entanto cabe ao Estado e a sociedade proteger essas familias, para
que criancas e adolescentes possam ter o direito de possuir uma familia
independente de seu modelo perante a sociedade.

z

E o que estabelece o artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente:

Art. 42 - ECA -E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educagéo, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar comunitaria.
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A modalidade de adocéao torna-se, portanto, uma alternativa para que a
criangca e o adolescente possa ter a garantia de uma convivéncia familiar. Assim o

Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 41, estabelece que:

Art. 41- ECA- A adocao atribui a condicao ao filho adotado, com os mesmo
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimonias.

O ECA, Estatuto da Crianca e do Adolescente, trouxe juntamente com
a Constituicdo Federal de 1988, os principios norteadores da protecado da crianca e

do adolescente.

Dessa forma, podemos dizer que os principios sao de extrema
importancia para o ordenamento juridico brasileiro, pois tem como principal fungcéao a
compreensao sobre as interpretacées das normas existentes no sistema normativo

brasileiro.

Diante do esclarecimento, podemos citar, portanto, o0s principais
principios do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que aqui nos interessam, quais
sejam: (1) Principio da Prioridade Absoluta, estabelecido no Artigo 4°do ECA, o qual
ja foi citado anteriormente; Principio da Prevaléncia dos Interesses, estabelecido no
Artigo 6° do ECA, que dispbe: “ Na interpretacdo desta Lei levar-se-40 em conta 0s
fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento”.; Principio da Convivéncia Familiar, estabelecido no
Artigo 19°do ECA, o qual prevé que: “Toda crian¢a ou adolescente tem direito a ser
criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de

pessoa dependentes de substancias entorpecentes”.

O Principio da Prioridade Absoluta, Principio da Prevaléncia dos
Interesses e também o Principio da Convivéncia Familiar, ambos conjuntamente
defendem que a adogédo passa a ser uma garantia da crianca e do adolescente de
ter uma convivéncia familiar dentro de qualquer modelo familiar, pois é direito da
crianga e do adolescente, que tenham uma familia com o fim de obter os devidos
cuidados para a sua protecao e desenvolvimento.
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Devido a essa principiologia devemos concluir que a crianga e 0
adolescente deve ter a protecdo da familia, da sociedade e principalmente do
Estado, devendo ser inserido dentro de unidade familiar, para que se assegure a
integridade do menor dando condi¢do ao seu desenvolvimento.

3.3 A Possibilidade de Uniao entre pessoas do mesmo sexo: uma nova
concepcao de familia

Quando se trata de conviventes do mesmo sexo, ha um certo
preconceito em razao da influéncia social e religiosa que temos na sociedade.
Atualmente ha& certa discussdo sobre esse assunto, acarretando diversos
posicionamentos e julgados tanto a favor como contra, 0os quais enfatizam na maioria

das vezes 0s principios constitucionais da isonomia e da igualdade.

Ao falarmos dos direitos dos homoafetivos, deve-se observar que esta
intimamente ligado a igualdade e a protecdo humana. Busca-se seguir a Declaragéao
de Direitos Humanos, para que se elimine qualquer forma de discriminacao a
dignidade, colocando em destaque o gozo de direitos independente de distincao de
raca, cor, sexo, lingua, religido, etc. (SILVIO DE SALVO VENOSA, 2010, p. 429).

Antigamente, como na Grécia e Roma, essa relagdo entre pessoas do
mesmo sexo ndo era condenada pela sociedade, ao contrario do que se vé hoje, era
irrelevante que os homens se relacionassem entre si, importando somente sua

posicao na sociedade.

Mas com o advento da era Cristd, a sociedade passou a repudiar a
homoafetividade, criando cada vez mais ideias homofébicas, nao tolerando, portanto

a uniao entre pessoas do mesmo sexo.

Por sua vez, ao longo do tempo, se ouve que a homossexualidade néo
€ mais considerada como uma op¢ao da pessoa, mas sim uma influencia biolégica,

gue se determinardo com o tempo.

Para Maria Berenice Dias (2007, p.184):



13

(...) a sexualidade integra a prépria condicdo humana”. E direito humano
fundamental que acompanha a pessoa desde o seu nascimento, pois
decorre de sua propria natureza. Como direito do individuo, € um direito
natural, inalienavel e imprescritivel. Ninguém pode se realizar como ser
humano se néo tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade,
conceito que compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre
orientacao sexual. O direito a tratamento igualitario independe da tendéncia
afetiva. “Todo ser humano tem o direito de exigir respeito ao livre exercicio
da sexualidade.

Com o passar do tempo a rejeicao que havia em relagdo a uniao entre
pessoas do mesmo sexo, passou a ser uma tolerancia por parte da sociedade, mas
esta ainda nao estd preparada para aceitar os direitos dos casais homoafetivos.
Ocorre que essa problematica da sociedade brasileira ndo foi regulada pela
legislacao brasileira, tornando-se ela omissa, assim deixa espaco para que inumeras

jurisprudéncias sejam dadas em relacdo ao assunto.

Mas o maior problema que se vé em relacdo a uniao homoafetiva é a
possibilidade de serem consideradas como familias, de modo que a prépria
Constituicao Federal de 1988 somente protege a familia composta pelo homem e a

mulher.

Para Maria Berenice Dias (2000, p.87):

(...) simplesmente encobrir a realidade no ira solucionar as questées que
emergem quando do rompimento das relagbes que, mais do que
sociedades de fato, constituem sociedades de afeto, 0 mesmo liame que
enlaca os parceiros heterossexuais. Necessario € encarar a realidade, pois
descabe estigmatizar quem exerce orientagdo sexual diferente.

Dessa maneira entende-se que enquanto a sociedade nao aceitar essa
realidade, vao surgir cada vez mais movimentos a favor desse assunto, e cada vez
mais julgados nos tribunais regulamentando a possibilidade de unido entre pessoas
do mesmo sexo, devendo entdo o legislador deixar de ser omisso e regulamentar a

uniao homoafetiva.

Para alguns autores a norma que exige a diferenca de sexo na uniao
estavel é constitucional. Mas o rol trazido pela Constituicdo Federal ndo é taxativo,
de modo que existem outros modelos de familia implicitamente reconhecidos. Ocorre
que a unidao homoafetiva apenas néo foi regulamentada, enquanto isso devem ser

aplicadas as regras da uniao estavel.
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Embora o legislador tenha ignorado a unido homoafetiva, o STF por
intermédio da ADI n° 4277-DF, reconheceu que a unido homoafetiva € uma espécie
de familia, a qual, enquanto o legislador infraconstitucional ndo regulamenta-la,
deverdo ser aplicadas, por analogia, as normas que regem a unidao estavel.
Conforme parte da Ementa da ADI n°4277-DF, a seguir:

Emgnta:_DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotagédo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacéo legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicéo.

INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO cODIGO __ CIVILEM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatoério
do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resolivel a luz dele proprio, faz-se
necessaria a utilizacdo da técnica de interpretagcdo conforme a
Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
que impec¢a o reconhecimento da unidao continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras € com as mesmas consequéncias da uniao
estavel heteroafetiva.

(STF - ADI: 4277 DF , Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento:
05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341)

Visto isso, embora houvesse argumentos convergentes e divergentes
no decorrer da fundamentacdo dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, decidiu-se que se faz valer o direito da unido homoafetiva ser reconhecida
como familia e de se submeter ao regime da uniao estavel, com os mesmos direitos

e deveres.

4 CONCLUSAO



15

Visto que a concepcao de familia foi se modificando ao longo do
tempo, podemos dizer que nos primérdios da era Grega e Romana a familia era
vista como entidade que compreendia o marido e a mulher, os filhos, os escravos e
seus bens adquiridos. No entanto o pai exercia o patrio poder sobre todos os

envolvidos, e ndo possuiam o mesmo direitos, sendo tratados de maneira desigual.

Ao passar do tempo, a familia foi ganhando novo formato, devido as
mudancas sociais que ocorriam na sociedade. Assim nos tempos atuais, com a
vinda da Constituicdo Federal de 1988, a familia ganhou um novo carater
estabelecendo igualdade entre os cOnjuges e conviventes, onde cada um
desenvolve seu papel individualmente buscando a cogestdo do relacionamento e a
responsabilidade pelos bens comuns.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe diversas mudancas, obrigando
entdo o atual Codigo Civil se adequar as novas ordens de valores estabelecidos por
elas. Assim houve a mudanca do Codigo Civil de 1916 para o atual Cédigo Civil de
2002, embora feita as devidas alteracdes e sendo considerado como novo, ele
possui caracteristica de velho, pois ndo trouxe as necessidades da atual familia

pretendidas pela sociedade.

Podemos observar que a familia ideal para o ordenamento juridico, é
aquela composta pelo marido, mulher e os filhos. Mas com as mudancas sociais
surgiram novos tipos de familia na sociedade, as quais devem ser aceitas e

protegidas pelo Estado.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, considerando seus principios,
defende que a crianga e o0 adolescente devem ter a protecdo da sociedade e do
Poder Publico, possibilitando a eles a insercdo dentro do seio familiar, independente

do tipo de familia, para haja a protecao e o seguro desenvolvimento do menor.

Embora se aceite atualmente outros tipo de familia, a uniao
homoafetiva ainda é alvo de elevado preconceito perante a sociedade. Quanto a
isso se vé que ha muita discussao na sociedade e por parte da doutrina também, e
diante dessa discussao o legislador acabou sendo omisso e ndo regulamentou a

unido homoafetiva considerando ela uma espécie de familia.

No entanto, diante de tal omissao do legislador, o STF através da ADI
n° 4277 DF, reconheceu a unido homoafetiva como uma espécie de familia,
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devendo ela por analogia ser tratada pelas normas da unido estavel, até que o
legislador deixe de ser omisso e regulamente a unido homoafetiva, dando a ele a

caracteristica de familia.
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