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RESUMO

A presente pesquisa analisa a auséncia de legislagao especifica sobre as unides homoafetivas no Brasil
e seus reflexos na efetivacdo dos direitos dessas familias, mesmo apds o reconhecimento
jurisprudencial pelo Supremo Tribunal Federal. A pesquisa parte do problema de como a inexisténcia
de uma norma legal compromete a seguranca juridica e a plena garantia dos direitos das familias
formadas por pessoas do mesmo sexo. O objetivo geral ¢ compreender de que forma essa lacuna
legislativa interfere na protecao juridica dessas unides, enquanto os objetivos especificos consistem
em estudar a evolugdo historica do conceito de familia, examinar o reconhecimento juridico das unides
homoafetivas e identificar os impactos da omissao legislativa. A metodologia utilizada foi a pesquisa
bibliografica, com base em doutrinas, legislagdes, jurisprudéncias e artigos cientificos. Constatou-se
que, embora o Judiciario tenha promovido avangos significativos por meio de decisdes historicas,
como a ADPF 132 e a ADI 4277, a auséncia de lei especifica mantém as familias homoafetivas em
situagcdo de vulnerabilidade juridica.

Palavras-chave: Familia. Unido Homoafetiva. Omissdo Legislativa. Seguranga Juridica.
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ABSTRACT

This research analyzes the absence of specific legislation regarding same-sex unions in Brazil and its
impact on the realization of the rights of these families, even after their jurisprudential recognition by
the Federal Supreme Court. The study addresses the issue of how the lack of a legal norm compromises
legal certainty and the full guarantee of the rights of families formed by same-sex couples. The general
objective is to understand how this legislative gap affects the legal protection of these unions, while
the specific objectives are to study the historical evolution of the concept of family, examine the legal
recognition of same-sex unions, and identify the impacts of legislative omission. The methodology
used was bibliographical research, based on legal doctrines, legislation, case law, and scientific articles.
It was found that although the Judiciary has promoted significant progress through landmark decisions
such as ADPF 132 and ADI 4277, the absence of specific legislation continues to leave same-sex
families in a situation of legal vulnerability.

Keywords: Family. Same-sex Union. Legislative Omission. Legal Certainty.

RESUMEN

La presente investigacion analiza la ausencia de una legislacion especifica sobre las uniones
homoafectivas en Brasil y sus repercusiones en la efectividad de los derechos de estas familias, incluso
después del reconocimiento jurisprudencial por parte del Supremo Tribunal Federal. La investigacion
parte del problema de como la inexistencia de una norma legal compromete la seguridad juridica y la
plena garantia de los derechos de las familias formadas por personas del mismo sexo. El objetivo
general es comprender de qué manera esta laguna legislativa interfiere en la proteccion juridica de
dichas uniones, mientras que los objetivos especificos consisten en estudiar la evolucion historica del
concepto de familia, examinar el reconocimiento juridico de las uniones homoafectivas e identificar
los impactos de la omision legislativa. La metodologia utilizada fue la investigacion bibliografica,
basada en doctrinas, legislaciones, jurisprudencias y articulos cientificos. Se constatdo que, aunque el
Poder Judicial ha promovido avances significativos mediante decisiones historicas, como la ADPF 132
ylaADI 4277, 1a ausencia de una ley especifica mantiene a las familias homoafectivas en una situacion
de vulnerabilidad juridica.

Palabras clave: Familia. Union Homoafectiva. Omision Legislativa. Seguridad Juridica.
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1 INTRODUCAO

As entidades familiares representam as unidades sociais fundamentais para o ser humano, o
que justifica a necessidade de que o Direito, como uma ciéncia voltada para a realidade social, aborde
todas as regulamentacdes e protecoes relacionadas a familia. A concepcao contemporanea de familia
j& ndo se limita a defini¢des rigidas, sendo restrita apenas pela vontade dos individuos, que agora
consideram o afeto como o principal elemento formador dessa entidade (Pereira, 2018).

Nesse cendrio, surge a familia homoafetiva, que, assim como as demais configuracdes
familiares, exige a devida atencdo e protecdo por parte do Estado. No Brasil, a auséncia de uma
legislag@o especifica para regulamentar a unido homoafetiva evidencia um retrocesso em relagdo ao
avango do moderno Direito de Familia, considerando que a homossexualidade estd presente na
sociedade ha um periodo de tempo consideravel (Silva, 2018).

Ora, a Constitui¢ao Federal de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a
igualdade como fundamentos do Estado Democratico de Direito. Apesar do reconhecimento das unides
homoafetivas como entidades familiares pelo Supremo Tribunal Federal (julgamento da ADPF 132 e
da ADI 4277), tal avanco jurisprudencial ainda ndo foi acompanhado pela necessaria atualizacio
legislativa. Estudos como os de Silva (2018) evidenciam a ruptura do modelo patriarcal de familia e o
avanco das relacdes baseadas no afeto, mas também reforcam que a afetividade, embora reconhecida
juridicamente, ainda encontra resisténcia no plano legislativo. Diante disso, surgiu a seguinte pergunta
problema: Como a auséncia de legislacao especifica viola os direitos das familias homoafetivas no
Brasil, mesmo diante do reconhecimento jurisprudencial de sua existéncia como entidade familiar?

Com isso, o objetivo geral desse artigo ¢ discorrer sobre como a auséncia de legislagdo
especifica compromete a efetivacdo dos direitos das familias homoafetivas no Brasil, mesmo com o
reconhecimento jurisprudencial de sua existéncia como entidade familiar. Ademais, tem-se os
seguintes objetivos especificos: compreender a evolugdo histérica do conceito de familia no
ordenamento juridico brasileiro; discorrer acerca do reconhecimento juridico das unides homoafetivas
pelo Supremo Tribunal Federal, e investigar os efeitos da auséncia de legislacdao especifica sobre as
familias homoafetivas.

Apesar do avancgo significativo promovido a partir da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n°® 4277 e da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132, que
reconheceu a unido homoafetiva, a auséncia de uma legislacdo especifica para regulamentar esses
vinculos ainda representa um entrave juridico relevante. Assim, este trabalho justifica-se pela
necessidade de analisar criticamente os efeitos dessa omissdo legislativa e sua repercussio sobre os

direitos das familias homoafetivas.
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Para alcancar os objetivos propostos, adotou-se a pesquisa bibliografica como metodologia.
O artigo foi estruturado em trés topicos principais: o primeiro analisa a evolucao historica do conceito
de familia no ordenamento juridico brasileiro, destacando a transi¢do de um modelo patriarcal para
uma concepg¢ao mais plural e inclusiva. O segundo examina o reconhecimento juridico das unides
homoafetivas pelo Supremo Tribunal Federal, com énfase nas decisdes paradigmaticas da ADI 4277 e
da ADPF 132; e, por fim, o terceiro discute os efeitos da auséncia de legislagdo especifica sobre as

familias homoafetivas, evidenciando a inseguranca juridica decorrente dessa omissao normativa.

2 DA FAMILIA PATRIARCAL AO PLURALISMO FAMILIAR: A EVOLUCAO
HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A familia representa a forma mais antiga de organizacao social, composta por individuos unidos
por vinculos sanguineos ou afetivos. Nos estudos de Pereira (2018), a origem da palavra 'familia’ vem
do latim famulus, que significa 'escravo doméstico', termo que surgiu na Roma Antiga. Inicialmente, a
estrutura familiar era predominantemente patriarcal, sendo o pai o responsavel por liderar e proteger o
grupo familiar, composto por mulheres, filhos e escravos, todos subordinados a sua autoridade. A

autora Pereira (2021, p. 23), apresentou uma descri¢do da organizac¢do familiar romana nesse periodo:

Sob a auctoritas do pater familias, que, como anota Rui Barbosa, era o sacerdote, o senhor e o
magistrado, estavam, portanto, os membros da primitiva familia romana (esposa, filhos,
escravos) sobre 0s quais o pater exercia os poderes espiritual e temporal, a época unificados.No
exercicio do poder temporal, o pater julgava os proprios membros da familia, sobre os quais
tinha poder de vida e de morte (jus vitae et necis), agindo, em tais ocasides, como verdadeiro
magistrado. Como sacerdote, submetia o pater os membros da familia a religido que elegia.

Naquele periodo, a familia era constituida apenas por pessoas com lacos sanguineos e que
compartilhavam a mesma cultura e valores. O direito romano foi responsavel por organizar a
instituicao familiar com base em principios normativos. Antes disso, a constitui¢ao da familia se dava
exclusivamente pelos costumes, sem respaldo em normas juridicas. Com essa mudanga, o casamento
passou a ser o fundamento da familia, pois somente através dele a formacdo familiar era reconhecida
(Pretel, 2019).

Além disso, ¢ importante destacar a significativa influéncia da religido na formagdo familiar,
especialmente do catolicismo, que estabeleceu o matriménio como uma unido permanente entre um
homem e uma mulher. Esse vinculo era formalizado por meio do casamento, considerado um ato solene
e sagrado dentro da fé cristd. Durante o periodo imperial, o unico tipo de casamento oficialmente

reconhecido era o realizado segundo os ritos da Igreja Catolica (in facie Ecclesiae), uma vez que essa
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era a religido oficial do Estado. Por esse motivo, apenas individuos que professavam a f¢ catdlica
tinham o direito de se casar (Neto, 2002).

Inicialmente, essa limitagdo ndo gerava maiores problemas, considerando que a maior parte da
populacdo brasileira da época era catélica. No entanto, essa realidade comegou a se transformar com
o aumento da populacdo, impulsionado especialmente pelo processo de imigragdo, que trouxe ao pais
um numero significativo de pessoas que ndo seguiam a religido catoélica. Aqueles com crengas
religiosas diferentes, ou seja, os ndo catdlicos, ficavam legalmente impedidos de formalizar o
casamento (Neto, 2002).

E importante destacar que, nesse periodo, a Igreja detinha controle absoluto sobre as normas
relacionadas ao matrimdnio. Era ela quem estabelecia os critérios, exigéncias e diretrizes a serem
seguidos. Essas regras estavam fundamentadas nas determinag¢des do Concilio de Trento, realizado em
1563, e nas Constituigdes do Arcebispo da Bahia. Diante dessa realidade e da necessidade de atender
a uma populagdo cada vez mais diversa do ponto de vista religioso, o Estado decidiu intervir. Foi
criada, entdo, a figura do casamento misto, que possibilitava a unido entre pessoas de diferentes credos,
desde que fossem respeitados os preceitos religiosos de cada parte. (Neto,2002).

Gradualmente, porém, o Estado iniciou um processo de afastamento dessa influéncia religiosa,
passando a tratar a familia sob uma 6tica mais voltada para a realidade social. Nesse novo cenério, a
familia deixou de ser vista apenas como um instrumento de integracao estatal, assumindo um papel
essencial na estrutura da sociedade.

Com o progresso e a transformacgao da sociedade, os vinculos de sangue foram gradualmente
perdendo forga, especialmente em razao do aumento populacional, o que provocou mudangas
significativas nas relacdes familiares. A configuragao familiar que conhecemos hoje, conhecida como
familia contemporanea, comegou a se formar no século XIX, influenciada pelas transformacgdes sociais
desencadeadas pelas Revolucdes Francesa e Industrial (Preira, 2024).

Até a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, o reconhecimento legal da familia era
bastante restrito, ja4 que somente as unides formalizadas pelo casamento tinham esse status
reconhecido. Isso se refletia, por exemplo, no Cdédigo Civil de 1916, fortemente influenciado pelo
direito francés, que estabelecia critérios centrados no matrimonio. Um reflexo dessa visdo pode ser
observado na antiga Lei do Divoércio, que impunha penalidades a parte considerada culpada pela
separacao, refor¢gando a ideia de que o vinculo matrimonial deveria ser mantido a qualquer custo,
mesmo que isso implicasse na infelicidade pessoal dos envolvidos (Pretel, 2019).

Com esse entendimento, o Estado defendia que apenas as relagdes oficialmente estabelecidas

pelo casamento formavam uma familia legitima, enquanto outras formas de convivéncia eram
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excluidas da protecdo juridica. Entretanto, a Constituigdo de 1988 representou uma mudanga
significativa nesse panorama (Pretel, 2019).

Os principios constitucionais nela consagrados tiveram impacto direto no Direito das Familias,
especialmente o artigo 1°, inciso III, que estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica. Muitos estudiosos consideram esse dispositivo um verdadeiro divisor de aguas, pois
rompeu com séculos de exclusdo e preconceito, in verbis: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: I1I - a dignidade da pessoa humana.” (Brasil, 1988).

Reconhecido como a base fundamental de todo o nosso sistema juridico, o principio da
dignidade da pessoa humana serve como ponto de partida para o desenvolvimento dos demais
principios, uma vez que influencia todas as relagdes juridicas presentes na sociedade. Como bem

ressalta a familiarista Maria Berenice Dias (2024, p.49), observa-se que:

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a fundamento
da ordem juridica, houve uma opgdo expressa pela pessoa, ligando todos os institutos a
realizagdo de sua personalidade. Tal fenomeno provocou a despatrimonializacdo ¢ a
personalizagdo dos institutos, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito.

Diante dessa nova ordem de valores introduzida pela Constituicao, o projeto de Cédigo Civil
que tramitava no Congresso Nacional precisou ser amplamente reformulado para se alinhar aos novos
principios constitucionais. Conforme observa a jurista Maria Berenice Dias, o texto legal foi
intensamente revisado e sofreu inimeras emendas durante o processo (Neto, 2002)

Atualmente, reconhece-se que a familia constitui o alicerce fundamental da sociedade, motivo
pelo qual recebe protegdo especial do Estado. Nesse sentido, o artigo 226 da Constituicao Federal
evidencia que a organizacdo da vida em sociedade se estrutura com base nas unidades familiares que
formam o tecido social e politico (Madaleno, 2024), in verbis: “Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial prote¢ao do Estado.” (Brasil,1988)”

Além disso, houve a equiparacao dos direitos entre as familias formadas por casamento, unido
estavel e também aquelas compostas por apenas um dos genitores, as chamadas familias
monoparentais, todas agora legitimadas pelo ordenamento juridico brasileiro como formas legitimas
de constitui¢ao familiar (Madaleno, 2024; Brasil, 1988).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) desempenhou papel central ao ampliar a nogao de entidade
familiar em diversos precedentes. Reconheceu, por exemplo, o direito de avos receberem pensao por
morte do neto que criaram, entendendo que ocuparam efetivamente a posi¢ao de pais, sendo o nicleo

familiar regido pelo afeto e pela solidariedade (STJ, REsp 1.574.859/RS).
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Finalmente, em precedentes de 2011, a Corte reconheceu expressamente a legitimidade das
unides homoafetivas como entidades familiares, afirmando que tais nucleos compartilham os mesmos
valores essenciais das unides heteroafetivas: a dignidade da pessoa humana e o afeto (julgamento da
ADPF 132 ¢ da ADI14277)

Com todas essas mudangas e a quebra de antigos padrdes nas relagdes familiares, a concepcao
da familia restrita a um casal heterossexual e seus filhos deixou de ser predominante. Hoje, a sociedade
reconhece multiplas formas de familia, entre elas a familiar matrimonial, a formada por unido estavel,

monoparental, pluriparental e as familias homoafetivas.

3 AVANCO JURISPRUDENCIAL NO RECONHECIMENTO DAS UNIOES
HOMOAFETIVAS

O reconhecimento do carater socioafetivo e eudemonista na concepcdo de familia seria
contraditdrio se negasse validade as unides formadas por pessoas do mesmo sexo. A familia constitui-
se como um nucleo estruturado pela afetividade entre seus integrantes, mas também representa o
espaco essencial para a concretizacdo dos projetos individuais de felicidade de cada um (Sanchez,
2022).

De acordo com Sanchez (2022, p.212), o conhecido ditado “onde existe a mesma razao, deve
existir o mesmo direito” aplica-se, de forma ainda mais evidente, ao reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo. Nesse sentido, em 25 de fevereiro de 2008, o entdo Governador do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral, ingressou no Supremo Tribunal Federal com a Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF 132). A acdo apontava, entre outros aspectos, a violacdo de direitos
fundamentais como a isonomia, a liberdade (expressa na autonomia da vontade), a seguranga juridica
e, ainda, o principio da dignidade da pessoa humana (Chaves, 2018).

O pleito principal consistia em requerer que fosse aplicada, por analogia, a regra do artigo 1.723
do Cédigo Civil as unides homoafetivas, com base na técnica da interpretagio conforme a
Constituicdo. Pretendia-se que o STF reconhecesse a compatibilidade constitucional dessa
interpretagdo e declarasse que decisdes judiciais que negassem equiparacdo juridica as unides
homoafetivas violavam direitos fundamentais. Posteriormente, a ADPF foi recebida como Acéao Direta
de Inconstitucionalidade, sob a numeracao de ADI 4277 (Sanchez, 2022).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277
e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, reconheceu a uniao
homoafetiva. Na ADI, o objetivo foi assegurar as unides homoafetivas o status de entidade familiar,
garantindo-lhes igualdade de direitos em relag@o as unides heterossexuais. J& a ADPF sustentou que a

auséncia de reconhecimento afrontava os principios constitucionais da igualdade e da liberdade.
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Ambas as agdes foram julgadas procedentes de forma unanime, sendo que a maioria dos
Ministros seguiu integralmente o voto sensivel e juridicamente fundamentado do Relator, Ministro
Carlos Ayres Britto. Em todos os votos destacou-se, ainda, a posi¢ao firme e consensual da Corte no

combate a discriminacao e ao preconceito, in verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.277 - DF Relator: O Sr. Ministro Ayres
Britto [...] 1. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Perda parcial de
objeto. Recebimento, na parte remanescente, como agdo direta de inconstitucionalidade. Unido
homoafetiva e seu reconhecimento como instituto juridico. Convergéncia de objetos entre
acOes de natureza abstrata. Julgamento conjunto. Encampagdo dos fundamentos da ADPF
132/RJ pela ADI 4.277 /DF, com a finalidade de conferir "interpretacdo conforme a
Constitui¢ao" ao art. 1.723 do Cdédigo Civil. Atendimento das condi¢des da agdo. 2. Proibigdo
de discriminacdo das pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher
(género), seja no plano da orientagdo sexual de cada qual deles.[...] VOTO. Canetas de
magistrados ndo sdo capazes de extinguir o preconceito, mas, num Estado Democratico de
Direito, detém o poder de determinar ao aparato estatal a atuagdo positiva na garantia da
igualdade material entre os individuos e no combate ostensivo as discriminagdes odiosas. Esta
Corte pode, aqui e agora, firmar posi¢do histdrica e tornar publico e cogente que o Estado ndo
sera indiferente a discriminag¢do em virtude da orientagdo sexual de cada um; ao revés, sera o
primeiro e maior opositor do preconceito aos homossexuais em qualquer de suas formas".
(Voto Min. Luiz Fux, p. 10 —ADI 4277)

Conforme expoe Tartuce (2023), a decisdo possui efeito vinculante e eficacia erga omnes, de
modo que nao ha outra interpretagdo possivel sendo a de reconhecer a unido homoafetiva como
entidade familiar, atribuindo os mesmos direitos e deveres das unides estaveis heteroafetivas, nao

havendo qualquer impedimento a sua conversao em casamento, nos termos do artigo 226, § 3°, da

Constituicao Federal de 1988. Outrossim, Cassettari (2017, p. 124) afirma que:

[...] a Constituicdo faz referéncia a entidade familiar de maneira meramente
exemplificativa, ndo havendo limites legais para o que pode ser chamado de entidades
familiares. Se ndo ha vedacdo na Constituicdo Federal ou em qualquer diploma legalmente
instituido em nosso sistema, poeticamente falando, o céu é o limite, uma vez que o fator
maximo para a existéncia de uma entidade familiar ¢ a afetividade entre os membros que a
compdem [...]

Diante disso, a Constitui¢do de 1988 ndo estabelece qualquer obstaculo a pluralidade de
modelos familiares. Desse modo, nao ha justificativa para que diferentes formas de familia recebam
tratamento desigual ou discriminatério (Cassetari, 2017, p.124). O principio da igualdade e da nao
discriminacdo refor¢a que todos os individuos possuem o mesmo valor perante a lei. Portanto, a
legislagdo deve assegurar tratamento igualitdrio a todos, sem privilégios ou distingdes, respeitando as
diferencas e particularidades de cada pessoa.

Outro avango jurisprudencial no reconhecimento das unides homoafetivas pelo Supremo

Tribunal Federal (STF) ocorreu no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 1.211.446, concluido

em marco de 2024. Nessa oportunidade, a Corte reconheceu, por unanimidade, que a “mae servidora

REVISTA ERRO01, Sao José dos Pinhais, v.10, n.5, p.1-15, 2025



ISSM: 25%5-1378

ou celetista ndo gestante em unido homoafetiva tem direito a licenca-maternidade”. Segundo a tese
fixada, caso a companheira ja tenha usufruido do beneficio, a mae ndo gestante fard jus ao periodo
correspondente a “licenca-paternidade”.

O relator, ministro Luiz Fux, ressaltou que a Constituicao Federal inaugurou um novo regime
juridico ao sobrepor o principio da dignidade da pessoa humana, de modo a contemplar os diversos
formatos de familia baseados no afeto ¢ na solidariedade. Para o ministro, a licenga-maternidade ¢ um
direito fundamental que assegura a inser¢ao da mulher no mercado de trabalho e, sobretudo, a protecao
integral da crianga recém-nascida, devendo ser interpretada a luz do pluralismo familiar reconhecido
pela propria jurisprudéncia do STF desde 2011. Durante o julgamento, ministros como Alexandre de
Moraes e Edson Fachin enfatizaram a inadequagao de transpor o paradigma tradicional de “pai e mae”
para as unides homoafetivas femininas, defendendo a necessidade de equiparacao integral dos direitos

entre as maes, in verbis:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LICENCAMATERNIDADE. ARTIGOS 7°,
XVIII, E 201, DA CONSTITUICAO FEDERAL. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
INSEMINACAO ARTIFICIAL. SILENCIO LEGISLATIVO. [...] 2. O Supremo Tribunal
Federal assentou, no histérico julgamento da ADI 4.227 (Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal
Pleno, DJe 14/10/2011), o novel conceito de familia, como instituicdo que também se forma
por vias distintas do casamento civil e que abrange, com igual diginidade, unides entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos, a partir de uma exegese nao reducionista. [...] 6. A ratio
essendi primordial de protecao integral das criangas do instituto da licenga-maternidade, tem
diversos precedentes no sentido da extensdo deste beneficio a genitores em casos nao
expressamente previstos na legislagdo. Nesse sentido, a jurisprudéncia consagrou que a
duragdo do beneficio deve ser idéntico para genitoras adotivas e bioldgicas (RE 778.889,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 01/08/2016); reconheceu-se o gozo da licenga
a servidores publicos solteiros do sexo masculino solteiro que adotem criangas (RE 1.348.854,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe 24/10/2022); e garantiu-se o direito a
licenga também as servidoras publicas detentoras de cargos em comissdo (RE 842.844,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 06/12/2023). 7. As normas constitucionais relativas
ao direito a licengamaternidade a mée ndo gestante em unido homoafetiva nao podem ser
interpretadas fora do contexto social em que o ordenamento juridico brasileiro se insere,
impondo-se opgdo por interpretagdo que confira maxima efetividade as finalidades perseguidas
pelo Texto Constitucional. 8. O direito a igualdade, expresso no art. 5°, caput, da Constitui¢ao
Federal, pressupde a consideragdo das especificidades indevidamente ignoradas pelo Direito,
especialmente aquelas vinculadas a efetivagdo da autonomia individual necessaria a
autorrealizagdo dos membros da sociedade. Na linha da defini¢do formulada por Ronald
Dworkin, a igualdade equivale a tratar a todos com o mesmo respeito e consideragdo
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 419).
9. A luz da isonomia, nio ha que se falar exclusio da licengamaternidade as mées ndo gestantes
em unido homoafetiva. A Constituicdo Federal de 1988 concede a universalidade das mulheres
a proteca@o constitucional a maternidade, independentemente do prévio estado de gravidez. [...]
12. In casu, tem-se quadro fatico em que o direito de trabalhadora ndo gestante em unido
homoafetiva ao gozo de licenga-maternidade foi reconhecido, em contexto em que sua
companheira, a mae gestante, ndo usufruiu do beneficio, de sorte que a decisdo recorrida se
adéqua perfeitamente a melhor interpretacéo constitucional. (Brasil, STF, RE 1.211.446, Rel.
Min. Luiz Fux, j. 13 mar. 2024).
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O caso teve origem em Sao Bernardo do Campo (SP), quando uma servidora municipal pleiteou
o direito a licenga-maternidade apds sua companheira engravidar por inseminagao artificial, que fora
negado de forma administrativa. Esse movimento jurisprudencial representou um divisor de d4guas no
Direito das Familias, pois rompeu com séculos de invisibilidade juridica das relagdes entre pessoas do
mesmo sexo. Como observa Maria Berenice Dias (2023), o reconhecimento judicial das unides
homoafetivas ndo apenas assegurou direitos patrimoniais e sucessorios, bem como o direito a adogao,
mas também reafirmou a centralidade do afeto como fundamento legitimo da constitui¢ao familiar.

Entretanto, ainda que os julgados do STF tenham assegurado direitos fundamentais, ¢
importante notar que a prote¢ao se deu por via interpretativa e nao legislativa. O Tribunal exerceu um
papel de “legislador positivo” diante da inércia do legislativo, criando parametros para assegurar
direitos basicos das familias homoafetivas (Diniz, 2022). Esse protagonismo judicial, embora
necessario, abriu espaco para novos debates sobre como a auséncia de legislagdo especifica
compromete a efetivagdo dos direitos das familias homoafetivas no Brasil, mesmo com o

reconhecimento jurisprudencial de sua existéncia como entidade familiar.

4 A AUSENCIA DE LEGISLACAO ESPECIFICA E A INSEGURANCA JURIDICA DAS
FAMILIAS HOMOAFETIVAS NO BRASIL

A despeito dos avangos obtidos no ambito jurisprudencial, especialmente com as decisoes
referenciais do Supremo Tribunal Federal, persiste no Brasil uma notoria lacuna legislativa quanto a
regulamentacdo expressa das familias homoafetivas. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
226, inaugurou uma nova concep¢do de familia, fundada nos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da pluralidade de entidades familiares (Brasil, 1988).

Contudo, o texto constitucional ndo disciplinou de modo especifico as unides entre pessoas do
mesmo sexo, abrindo espago para que o reconhecimento e a prote¢do juridica desses nucleos
dependessem de interpretagdes judiciais e de atos administrativos. Assim, de um lado, h4 decisdes
judiciais emblematicas que consolidam direitos fundamentais; de outro, a falta de previsdo legislativa
mantém zonas de incerteza, fragilizando a seguranca juridica (Melo, 2020)

Mais de 10 anos sem lei especifica para regulamentar a familia homoafetiva, seja no ambito da
unido estavel ou do casamento civil, mesmo apos a decisdo do STF. H4 projetos de lei, porém nenhum
consolidou em lei. O reconhecimento dessas entidades familiares tem ocorrido, exclusivamente, por
meio de decisdes judiciais. Em 2011, ao julgar a questdo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu as
unides homoafetivas, ocasido em que o ministro Cezar Peluso, destacou a auséncia de norma legal e

instou o Poder Legislativo a disciplinar a matéria.
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A inércia do Legislativo abre margem para retrocessos. Desde 1995, foram apresentados 21
projetos de lei sobre o tema no Congresso, dos quais 16 buscavam garantir direitos as unides
homoafetivas e 5 tinham carater restritivo.(Melo, 2020)

O Substitutivo da relatora deputada Erika Hilton (Psol-SP) ao Projeto de Lei 580/07, que
propunha a inclusdo da unido entre pessoas do mesmo sexo no rol de entidades familiares do Codigo
Civil, chegou a avancar em comissdes, mas ainda sujeito a Apreciagdo do Plenario (Brasil, 2007). Em
contrapartida, o PL 5167/2009 pretendia restringir a no¢ao de familia & unido entre homem e mulher,
arguindo que nenhuma relagdo entre pessoas do mesmo sexo poderia se equiparar ao casamento ou a
entidade familiar, configurando um movimento legislativo de retrocesso (Brasil, 2009).

Passados mais de vinte anos da promulgacdo da Constituicdo ¢ mais de uma década do
julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132, o ordenamento brasileiro ainda ndo dispde de lei especifica
que assegure, de forma expressa, os direitos das familias homoafetivas. De fato, ndo ha como negar
que o reconhecimento quanto a protecao juridica das familias homoafetivas no Brasil decorreu de uma
decisdo judicial com efeito vinculante e erga omnes, conferindo a interpretagdo conforme a
Constituicao Federal, todavia, nosso ordenamento juridico, por sua propria natureza, ¢ dindmico,
podendo ser alterado por leis, pela jurisprudéncia ou até mesmo por emendas constitucionais.

Em sistemas de tradi¢do civil law, como o brasileiro, a seguran¢a juridica se consolida
principalmente pela positivacao normativa. Nesse sentido, a protecao juridica de familias homoafetivas
(casamento, unido estavel, adocao, licenca maternidade/paternidade) deveria ter sido formalmente

regulamentado pelo processo legislativo previsto no art. 59 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: I - emendas a Constituicdo; II -
leis complementares; III - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisoérias; VI -
decretos legislativos; VII - resolugdes.

Paragrafo unico. Lei complementar dispord sobre a elaboragdo, redacdo, alteracdo e
consolidagdo das leis (Brasil, 1988).

Como isso ndo ocorreu, permanece a possibilidade de o Poder Legislativo editar normas em

sentido contrario.

Ainda que os avangos sejam muitos — e significativos — é fragil a garantia de direitos
assegurados pelo Poder Judiciario. A depender da mudanga dos membros dos tribunais, a
jurisprudéncia pode mudar. Dai a indispensabilidade da aprovagdo do Estatuto da Diversidade
Sexual e Género. (Dias, 2019, p. 5).

Nos estudos de Araujo (2018, p. 646), € plenamente perceptivel sua inquietacdo em relagdo ao

modo pelo qual a populagio LGBTQIA+ obteve a efetivagdo de seus direitos, in verbis:
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Nao obstante a legitimidade das decisdes judiciais ¢ o desafio inarredavel do papel
contramajoritario do judiciario em um Estado Democratico de Direito, ndo existe qualquer
garantia de que seu posicionamento se perpetuara no tempo de maneira condizente com o
respeito a diversidade, as pautas progressistas e a protecdo de individuos marginalizados,
sobretudo quando lhe sdo apresentadas em juizo demandas LGBTI, as quais tém o conddo de
carregar para o interior do campo juridico o peso da carga moral que recai sobre esses sujeitos.

No ambito previdencidrio e trabalhista, o reconhecimento de beneficios a casais homoafetivos
decorreu, em grande medida, de decisoes judiciais e administrativas isoladas. O julgamento do Recurso
Extraordinario 1.211.446, tema 1072 pelo STF (Brasil, 2024), que garantiu a concessao de licencga-
maternidade & mae ndo gestante em unido homoafetiva feminina, evidencia avangos, mas também
demonstra que, sem lei especifica, cada nova situagdo exige provocac¢do ao Judicidrio, o que contraria
o principio da seguranca juridica, deixando a mercé de decisdes judiciais personalizadas, sujeitas a
variagOes de interpretacao.

Para Dias (2014, n.p), a consolidag@o desses direitos exige a aprovacao de instrumentos como
o Estatuto da Diversidade Sexual e de Género, que garanta estabilidade normativa e impeca

retrocessos. Segundo a autora:

Nada ha de mais perverso do que condenar alguém a invisibilidade [...] ignorar a existéncia, é
a forma de maltratar alguém. E o que acontece com gays, lésbicas bissexuais, travestis e
transexuais deste pais. Como ndo existe uma legislagdo que reconhega seus direitos [...] estdo
a margem do sistema juridico [...] E isso que se vive em um Estado que se diz democréatico e
de direito, cuja Constituigdo assegura a todos o respeito a dignidade, o direito a liberdade e a
igualdade. Apesar do preconceito de que s@o alvo, das perseguicdes que sofrem, mantem-se
omisso o legislador.

Diante do exposto, depreende-se que os direitos das familias homoafetivas avangaram gragas
ao Judiciario, mas continuam frageis sem respaldo legislativo, o que mantém um cenario de incerteza
e inseguranga juridica, violando direitos, tais como dignidade, o direito a liberdade e a igualdade destes

individuos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como finalidade analisar de que forma a auséncia de uma legislacao
especifica compromete a efetivacao dos direitos das familias homoafetivas no Brasil, mesmo apds o
reconhecimento jurisprudencial dessas unides como entidades familiares.

O primeiro objetivo especifico, que consistia em compreender a evolucdo historica da familia,
foi plenamente alcangado. Ficou evidente que a Constituicdo Federal de 1988 marcou um divisor de
aguas ao reconhecer diferentes formas de constitui¢ao familiar e garantir protecao estatal a todas elas,

rompendo com a visdo tradicional restrita ao casamento formal. Essa mudan¢a demonstra que o Direito
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tem avangado, ainda que de forma lenta e por vezes distante da realidade social que pretende
regulamentar.

O segundo objetivo, voltado ao exame do reconhecimento juridico das unides homoafetivas
pelo Supremo Tribunal Federal, também foi atingido. As analises mostraram que as decisoes da ADPF
132 e da ADI 4277 consolidaram o entendimento de que as unides entre pessoas do mesmo sexo devem
ter o mesmo amparo legal e os mesmos direitos das unides heterossexuais, com base nos principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana.

O terceiro objetivo, que buscava investigar os efeitos da falta de uma lei especifica, revelou-se
o ponto mais critico da pesquisa. Constatou-se que, apesar do avango promovido pela jurisprudéncia,
a inexisténcia de uma norma expressa mantém um cendrio de inseguranga juridica, deixando as
familias homoafetivas dependentes da interpretacdo judicial e de decisdes pontuais. Essa lacuna
normativa fragiliza o exercicio pleno da cidadania e perpetua uma desigualdade incompativel com os
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, confirma-se a hipdtese inicial de que a auséncia de legislag@o propria compromete
a efetivacdo dos direitos das familias homoafetivas. Embora o Poder Judiciario tenha desempenhado
papel essencial ao reconhecer essas unides e garantir direitos fundamentais, sua atuacdo nao substitui
a necessidade de uma acao legislativa concreta que consolide esses avangos e impega retrocessos. A
inércia do legislador demonstra que ainda ha resisténcia social e politica a plena aceitacao da
diversidade familiar.

Como perspectiva futura, espera-se que o Parlamento avance na criagdo de normas que
reconhegam de forma definitiva e estavel os direitos das familias homoafetivas, assegurando igualdade
de tratamento e seguranca juridica. A regulamentacdo legislativa desses direitos seria um passo
decisivo para reafirmar o compromisso do Estado brasileiro com a dignidade da pessoa humana, com

a justiga social e com o respeito a pluralidade de formas de amor e convivéncia.
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