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RESUMO

Considerando as questdes da afetividade que hoje estdo no centro dos
debates juridicos,e notadamente existem novos modelos familiares que devem ser
dignos de protecédo do estado, garantindo-lhe os direitos comuns a todos, percebe-
se que o Estado deve acompanhar os anseios de uma sociedade moderna, dando-
Ihes 0 amparo e assisténcia necessaria para que seus direitos sejam respeitados.
Quando uma crianca nasce a vida da familia muda completamente. Os pais passam
por um periodo de adaptacdo e aproximacdo com a crianga, devendo o Estado
garantir-lhes o direito de ter um periodo junto ao filho biol6gico ou adotado, e ate
mesmo quando possuir a sua guarda, da-se inicio a licenca maternidade e
paternidade, garantida constitucionalmente. No nosso ordenamento juridico atual a
mae tem direito de cento e vinte dias podendo ser prorrogado por mais sessenta
dias, e o pai o periodo de cinco dias. A grande diferenca entre os periodos retrata
uma sociedade patriarcal, onde ha responsabilidade apenas da mae para cuidar da
crianca. Espera-se que possa haver uma revisdo do beneficio para que ambos os
pais possam ter uma participacdo ativa, aumentando ainda mais a sua afetividade.
Deseja-se que a legislacdo acompanhe os anseios de uma sociedade moderna,
onde ambos os pais independente de sua opcéo sexual tenha o dever de cuidar dos

filhos ate que estes adquiram a capacidade civil.

Palavras-Chave: Familia; Licenca maternidade; Licenca paternidade; Unido

Homoafetiva; Principio da Isonomia.
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INTRODUCAO

Neste trabalho pretende-se fazer um estudo acerca da aplicacdo da licenca
maternidade/paternidade nos casos de unido homoafetiva, considerando este
assunto ainda polémico no Direito brasileiro. O estudo sera pautado na
literatura,bem como na doutrina, na legislagdo e na jurisprudéncia relacionada ao
assunto.

Trata-se de uma tematica relativamente nova que tem levantado inGmeras
discussBes e polémicas, considerando que as familias homoafetivas em alguns
casos gozam a licenca maternidade/paternidade de igual periodo para ambos os
cOnjuges, 0 que se percebe € uma disparidade quando se trata desta concessao
uma vez que familias formada por heteros o periodo de licenca e de cento e vinte
dias para a mae podendo este ser prorrogado por mais sessenta, e 0 pai o periodo
de cinco dias.

N&o se trata de uma temética de simples abordagem por envolver o universo
complexo das familias, todavia, estudar o assunto ir4 contribuir para as discussdes
relacionadas ao assunto, auxiliando na chegada de um entendimento comum,
considerando-se que a licenca maternidade/paternidade homoafetiva tem sido aceita
pela jurisprudéncia brasileira.

A familia, apesar de ser uma entidade milenar, ndo esta alheia as
modificacdes sociais e histéricas. Deste modo, sofre constantes mudancas. O
Direito, como de costume, ndo se mostra inerte, tendo de enquadrar-se a nova
realidade social, e acompanhar os anseios de uma sociedade moderna.

Diferentemente do que muitos pensam, a homossexualidade ndo € um fato
recente, ela acompanha a humanidade desde seus primérdios, passando por
aceitacdes, preconceitos, perseguicfes, e hoje, apds todo esse percurso, direitos
foram conquistados, tendo destaque a legalizacdo da unido homoafetiva, que
levanta polémicas na atual sociedade e no proprio ordenamento juridico brasileiro.
Muitas sdo as polémicas que envolvem o assunto, desde a posi¢do contraria da
Igreja, passando por parte de uma sociedade conservadora, até mesmo membros
do proprio ordenamento juridico consideram a unido homoafetiva como um absurdo.

Apesar de muitos tabus ja terem sido quebrados, a sociedade ainda possui
uma visdo sedimentada em rigidas regras de género, com isso as unides

homoafetivas que vem emergindo necessitaram de uma analise.



O problema desta pesquisa paira sobre as relagbes homoafetivas e as
polémicas que giram em torno da concesséo de licengca maternidade igualmente
para ambos o0s pais. As questdes que envolvem as relacdes homoafetivas sao alvos
constantes de polémicas, desde o casamento civil,a possibilidade de adocdo por
esses casais, assim, trata-se de uma problemética ampla, delimitada a questao da
licenca maternidade, de como esse direito trabalhista vem sendo considerado no
Brasil para esse publico.

A licenca maternidade/paternidade nos casos de unido afetiva esta sendo
julgada no Brasil de acordo com cada caso concreto, considerando as questdes da
afetividade que hoje estdo no centro do Direito de Familia, bem como que o periodo
de licenca maternidade € dado como meio para estreitamento dos lagos afetivos
entre a familia, se configurando como um direito.Tendo em vista a familia
homoafetiva hoje é aceita judicialmente, nada mais justo que a licenca maternidade
também lhes seja concedida igualmente.Considerando o principio da isonomia como
base dos direitos humanos e dos principios constitucionais no Brasil, conduzindo
tratamento igualitario a todas as pessoas, independente de sua raca, sexo, religido,
opcao sexual, entre outros fatores,acredita-se que a licenca
maternidade/paternidade pode ser aplicada aos pais homoafetivos, tendo em vista
que o Direito deve acompanhar a todas as mudancas sociais, sendo as novas
estruturas familiares parte dessa evolucdo, devendo, portanto, lhe ser garantido o
direito comum a todos.

Nesse contexto, o estudo tem como objetivo geral analisar a aplicacdo da
licenca maternidade/paternidade com iguais periodos para ambos 0s pais no
ordenamento juridico brasileiro, independente de sua orientacdo sexual, tendo como
base o principio da isonomia.

Para o melhor entendimento do estudo realizado, esta monografia foi dividida
em 3 (trés) capitulos.

O primeiro capitulo fez um estudo introdutério sobre a unido homoafetiva no
Brasil, posicionando o leitor sobre o assunto tratado. A homossexualidade é descrita
em um contexto historico e como um fendmeno sociocultural. Além disso, aborda-se
a evolucdo do tratamento juridico da unido homoafetiva no Brasil, finalizando com
uma abordagem sobre a evolucdo da familia no Direito.

O segundo capitulo trouxe uma abordagem do afeto como principio

constitucional no Direito de familia, demonstrando-o com um dos principais fatores a



serem considerados na constituicdo familiar e no bem de uma crianca. Iniciou-se o
capitulo destacando o afeto como principio constitucional no Direito de familia e, em
seguida, descreveu-se sua natureza juridica. Logo apds, o afeto foi estudado como
um elemento constitutivo da entidade familiar, finalizando-se o capitulo com uma
comparacgao entre pai biologico e pai afetivo, considerando o posicionamento do
ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, o terceiro capitulo trouxe o tema central proposto, analisando-se a
licenca maternidade/paternidade na unido homoafetiva a luz do principio da
isonomia, o intuito foi de contribuir com estudos relacionados ao assunto, j& que
ainda é escasso na literatura. O capitulo foi iniciado com uma abordagem sobre a
seguridade social, tendo em vista apresentar ao leitor as questdes que envolvem a
licenca maternidade no ordenamento juridico brasileiro. Em seguida foi abordado o
instituto da previdéncia social e o principio da isonomia, aprofundando-se no assunto
tratado. A licenca maternidade foi apresentada ao leitor no topico seguinte, para que,
logo apds, se destacasse as opinibes e controvérsias sobre a licenca
paternidade/maternidade na unido homoafetiva. Finalizou-se o estudo com uma

andlise de casos julgados, tendo como base o principio da isonomia.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A familia, apesar de ser uma entidade milenar, ndo esta alheia as
modificacdes sociais e histéricas. Deste modo, sofre constantes mudancas no
carrilhdo do tempo. O Direito, como de costume, ndo se mostra inerte, tendo de
enquadrar-se a nova realidade social.

Para melhor entendimento do tema, iremos analisar o conceito de familia.

Familia no sentido amplissimo seria aquela em que individuos estao ligados
pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade. Ja a acepcao lato sensu
do vocabulo refere-se aquela formada além dos cénjuges ou companheiros,
e de seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem como
os afins (os parentes do outro cdnjuge ou companheiro). Por fim, o sentido
restrito restringe a familia a comunidade formada pelos pais (matrimdnio ou
unido estavel) e a da filiagdo.*

Ainda completa Maria Berenice Dias.

O novo modelo de familia funda-se sobre pilares da reperssonalizacdo, da
efetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axiolégica ao direito de familia. Agora, a tdnica reside no individuo e néo
mais nos bens ou coisas que guarnecem a relagao familiar.?

E para complementar o conceito de familia seré analisado o conceito de unido
homoafetiva, que nos ultimos anos muitos tabus foram quebrados, onde consiste na
unido de duas pessoas do mesmo sexo, que contempla perfeitamente todas as
caracteristicas de um relacionamento, ou seja, um convivio de afeto, respeito,
publico e duradouro, diante disso Maria Berenice Dias, em sua pagina na internet

comenta:

As unides entre pessoas do mesmo sexo, ainda que nao-
previstasexpressamente na Constituicdo Federal e na legislagédo
infraconstitucional,existem e fazem jus a tutela juridica. A auséncia de
regulamentacdo impde que as unides homoafetivas sejam identificadas
como entidades familiares no ambito do Direito de Familia. A natureza
afetiva do vinculo em nada o diferencia das unides heterossexuais,
merecendo ser identificado como unido estavel.?

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. v. 5. p, 9.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. 8. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,
2011,p, 41.

3Disponivel em
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/45__a fam%EDlia_homoafetiva_e_seus_direitos.pdf,(p.5)
acessado em 07 de agosto de 2015.


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/45__a_fam%EDlia_homoafetiva_e_seus_direitos.pdf,(p.5)%20acessado
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/45__a_fam%EDlia_homoafetiva_e_seus_direitos.pdf,(p.5)%20acessado

A licenca paternidade também esta prevista constitucionalmente, cuja sua
duracdo foi fixada pelas Disposi¢des transitérias em seu art 10 81, onde é de 5
(cinco) dias. A licenca paternidade que foi concedida para fins de cumprimento de

obrigacéo civil e:

proporcionar condicBes mais concretas de protecdo da crianca pelo pai;
incentivar uma proximidade qualificada do homem com a mulher e do pai
com o filho; propiciar a possibilidade de revisdo do papel tradicionalmente
reservado ao homem, impondo-se a reparticdo entre os cbnjuges das
responsabilidades familiares.*

A licengca maternidade assim como a licenca paternidade esta prevista na
Constituicdo. “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢cdo social: XVIII - licenca a gestante, sem
prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias”.®

Vale ressaltar que em regra a licenca maternidade sera de cento e vinte dias
,N0 entanto em alguns casos, a Lei 11.770/2008 que dispbe sobre o Programa
Empresa Cidada destinado aquelas empresas que desejam permitir a prorrogacéo
da licenca maternidade, por mais sessenta dias.

Em busca de preencher uma lacuna existente no ordenamento juridico
brasileiro, a lei 12.873 de 2013,alterou o art 392 da CLT,85° onde passou a dar a
concessao da licenca maternidade/paternidade em casos de ado¢do ou guarda
judicial, sendo que apenas um dos conjuges deveria gozar da licenca maternidade e

0 outro quando houvesse , a licenca paternidade.

Assim o0 salario-maternidade e a licenca-maternidade sera devido a
segurada que figurar como mée nos documentos da crianca, se ambas
constarem como méde e mée, 0s respectivos beneficios serdo das duas.
Quando se tratar de unido entre homoafetiva entre homens, o raciocinio
sera 0 mesmo do que se discutiu na ado¢cdo monoparental feita por
homem.$

Porém o que se percebe € uma serie de a¢do judiciais para que seja

adquirida a licenca maternidade paternidade para ambos os cbnjuges quando se

4 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Licenca-paternidade: direito da entidade familiar
econsectario do principio da paternidade. Revista LTr: Legislacdo do Trabalho e Previdéncia
Social, v. 58, n. 10, p. 58-10, out. 1994,

5 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1998.

SBACHUR,Tiago Faggioni,Licenca Maternidade e Salario maternidade, na teoria e na
pratica,Franca-SP,Ed.Lemos e Cruz,2011,p,165.
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trata de unido homoafetiva, causando transtorno nos tribunais. sendo que alguns
obtém sucesso adquirem este administrativamente, outros com acdes judiciais.
E por fim um importante conceito o principio da isonomia, previsto

constitucionalmenteno art 5°.

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. |- homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes,
nos termos desta Constituicdo.”

O presente trabalho tem como o tema O principio da isonomia na licenca
maternidade/paternidade face as novas formas de organizagdo familiar.Para o
entendimento do assunto aqui abordado é essencial o conhecimento de que a
Constituicdo Federal do Brasil consolida o Estado como democratico de direito,
assim, um de seus fundamentos basicos trata-se da dignidade da pessoa humana, e
ainda, o de promover o bem estar de todos, vedando toda e qualquer forma de
preconceito ou discriminacgao.

Quanto ao principio da igualdade, este visa assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica.

Desta forma fica garantido as pessoas de ambos o0s sexos o direito a
liberdade de escolha sua orientacdo sexual proibindo qualquer tipo de discriminacgéo
ou preconceito. O principio da igualdade trata-se na verdade, da questdo de inclusao
como um direito individual e coletivo como consta na Constituicdo Federal brasileira.
Ressalta-se que o principio da igualdade se configura ao mais abrangente da
Constituicdo Federal de 1988 no que concerne a dignidade humana, sendo ele
juntamente com o principio da isonomia capazes de transformar todas as relacées
juridicas, haja vista que tratam-se de normas de direito substancial podendo,
portanto, serem evocadas como fontes de uma disciplina de uma relagéo juridica,
guando ndo houver outras normas ordinarias que regularize o caso.

Vale destacar que o principio da igualdade nao se limita apenas ao fato de
estabelecer que todos séo iguais perante a lei, mas também, que a propria lei deve

ser interpretada de forma igual para todos, com respeito pelas diferencas pessoais.

7 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF,Senado, 1998.
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Tomando como base o principio da igualdade, portanto, considerando que todos séo
iguais perante a lei, que e a mesma deve ser interpretada de forma igual para todos,
sem diferenciacdo de quaisquer natureza, pode-se dizer que o homossexual possui
todos os direitos conferidos a qualquer heterossexual, caso contrario, seria uma
violacdo a Carta Magna.

Assim, pode-se dizer que o fato de discriminar um individuo por sua
orientacdo consiste em um desrespeito com a Constituicdo Federal de 1988, esta
que € considerada a lei maior do pais. Tais discriminacbes acabam por ser
infundadas, legitimando restricdes de direitos das mais variadas, fator que pode
fortalecer os estigmas sociais que rodeiam o assunto, trazendo dor e sofrimento
para aqueles que sofrem preconceitos e ao mesmo tempo se véem proibidos de
escolherem seus proprios destinos.

Nos ultimos anos, a familia tradicional deixou de ser o aquele modelo
engessado da sociedade, como serd visto neste trabalho, novos modelos de familia
foram surgindo no decorrer do tempo, sendo fundadas ndo apenas nos lacos
consanglineos, mas também no afeto. Dentre os novos modelos de familia esta a
familia homoafetiva, que enfrenta uma grande polémica no seio social. Tais
polémicas trazem obstaculos para os individuos que pretendem formar uma familia,
dificultando o préprio desenvolvimento pessoal de vivenciar o afeto em uma relagao
familiar. Assim, os lacos sanguineos ndo sdo mais suficientes para configurar a
maternidade e paternidade, mais do que iSSO € necessario que 0s pais da crianca
tenham com ela envolvimento afetivo e prime pelo seu interesse e dignidade da

pessoa humana:

Os filhos s&o realmente conquistados pelo coragdo, obra de uma relagéo de
afeto construida a cada dia, em ambiente de sodlida e transparente
demonstracdo de amor a pessoa gerada indiferente origem genética, pois
importa ter vindo ao mundo para ser acolhida como filho de adocéo por
afeicdo. Afeto para conferir trafego de duas vias a realizacéo e a felicidade
da pessoa. Representa dividir conversas, repartir carinho, conquistas,
esperancas e preocupacfes; mostrar caminhos, receber e fornecer
informacdo. Significa iluminar com a chama do afeto que sempre aqueceu o
coracdo de pais e filhos socioafetivos, o espaco reservado por Deus na
alma e nos designios de cada mortal, de acolher como filho aquele que foi
gerado dentro do seu coragdo.®

8 MADALENO, Rolf.Filhos do corac&o. Revista brasileira de direito de familia, Porto Alegre, v.
6,n. 23, abr./maio 2004, p. 23-36.
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Assim, conforme é possivel perceber nas palavras do autor, a maternidade e
paternidade sao realizadas a partir de lagcos afetivos, sendo o afeto o ponto principal
para sua configuracao, afinal pais nao sao os que colocam no mundo “parem” e sim

0s que cuidam.
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CAPITULO 1 - UNIAO HOMOAFETIVA NO BRASIL

1.1 A HOMOSSEXUALIDADE NA HISTORIA DA HUMANIDADE

A homossexualidade, ao contrdrio do que muitos pensam, ndo se trata de
algo recente, podendo ser vista durante toda a histéria da humanidade. De acordo
com Brandado, o termo homossexual foi utilizado pela primeira vez pelo médico
hangaro Karoly Benkert, que considerou a homossexualidade como uma doenca de
transtorno sexual. O autor ainda elucida que a homossexualidade pode ser vista
entre romanos, egipcios, gregos e assirios, afirmando que primeiro homossexual
conhecido da histéria foi Nero, o imperador Romano.®

Em relacdo a homossexualidade, para o império romano, o amor entre as
pessoas do mesmo sexo era estimado a valorizacdo do belo, uma necessidade
natural do homem, sendo considerada pederastia, como um ritual sagrado.

Na Grécia, a homossexualidade era aceita entre dois homens, os quais
podiam ser casados com mulheres e terem filhos normalmente, sem que sua relagéo
com outro homem fosse motivo de interferéncia para tanto. Contudo, a busca

apenas pelo sexo era condenada, 0s gregos enalteciam o amor.

Encaravam a homossexualidade como privilégio dos bem nascidos, onde
estes faziam parte do cotidiano dos deuses, reis e heréis, tanto que em sua
mitologia, estes retrataram casais homossexuais como Zeus e Gamimede,
Aquiles e Patroclo. Isto ocorria, pois, a heterossexualidade era um ato
reservado a procriacdo, sendo assim considerada como uma mera opgao,
pois se fazia como necessidade natural & relacdo homossexual, digna de
ambientes cultos, e considerada como a legitima manifestagao de libido.°

9 BRANDAO, Débora Vanessa Caus.Parcerias Homossexuais. Editora Revista dos Tribunais, 2002.
Caligula alimentou grande amor pela irma Drusila, atacava mulheres de senadores, era, enfim um
terror. Teve ainda muitos amantes homens, como Lépido, Mnester; também costumava estuprar
presos de guerra. N&o fazia questdo de esconder afagos e beijos.
Nero teve dois maridos. Esporo foi castrado e vestido de noiva no dia do casamento. Era tratado
como a uma imperatriz. O segundo era Pitdgoras, a quem Nero se submetia como se fosse uma
mulher. Nos encontros amorosos entre os dois, Nero gritava como uma donzela. (pesquisa realizada
pela jornalista e pesquisadora Cleide Cavalcante com dados retirados do livro ‘Tribades Galantes,
Fanchonos Militantes - Homossexuais que Fizeram Histéria® do autor Amilcar Torrdo Filho)
http://backupfazendoestrelas.blogs.sapo.pt/95275.html, acessado em 10 de novembro de 2015.

10 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito e a justica. Livraria do Advogado, Porto
Alegre, 2001.


http://backupfazendoestrelas.blogs.sapo.pt/95275.html

14

Ressalta-se, que além da Grécia e Roma, existem casos de
homossexualidade em outras civilizagdes da antiguidade, como por exemplo, no
Eqgito.

Ante a anadlise das caracteristicas histéricas de cada nacédo, tem-se que
mesmo naguelas consideradas precursoras do ideal da democracia como
sinbnimo da igualdade de todos frente ao Estado, o reconhecimento de que

a unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo produz efeitos juridicos
andalogos aos do casamento tradicional.!!

No periodo da idade média, a homossexualidade estava presente em
mosteiros e acampamentos militares, na mesma época em que a Igreja perseguia 0s
homossexuais através da Santa Inquisicdo,os relacionamentos entre pessoas do
mesmo, perante a igreija catélica n&o eram permitidos, pois o intuito das relagfes
entre homens e mulheres era somente o de procriar. Aos que desobedeciam as
suas leis, eram punidos criminalmente com confiscos de bens, infamia e morte na

fogueira.

1.2 A HOMOSSEXUALIDADE COMO UM FENOMENO SOCIOCULTURAL

A homossexualidade existe desde os primordios da humanidade, sendo alvo
de censura por muito tempo, haja vista que a sociedade € permeada por tabus,
sedimentadas em rigidas regras de géneros. Atualmente, as relagcbes homossexuais
vém ganhando uma maior visibilidade. E comum ver-se, nos dias de hoje, homens e
mulheres homossexuais no cotidiano social e pouco depois descobrir que aqueles
dois amigos que conversavam na verdade eram um casal de homossexuais, porém,
esse fato ainda € causa de espanto para muitas pessoas.

Diante disso, a homossexualidade tem sido alvo de preconceitos que advém
das raizes da sociedade, onde sempre predominaram as familias nucleares
integradas basicamente pelo homem, que seria 0 esposo, 0 pai, € 0 provedor, a
mulher que assume o papel de esposa, mée e cuidadora, essa sedimentacao de
géneros acostumou a sociedade, dificultando que esta aceitasse outros modelos

familiares. Assim, mesmo com garantias constitucionais dadas ao ser humano como

11 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o preconceito e a justica. Livraria do Advogado, Porto
Alegre, 2001.p, 49.
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a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade as pessoas ainda nao

aprenderam a respeitar as vontades e 0s desejos uma das outras.

A discriminagdo contra homossexuais € histdrica, universal, notéria e
inquestionavel realidade social. As barreiras do preconceito, por sua vez,
sdo ainda mais desafiantes: esmaecem a razdo, quando ndo produzem
rejeicdo sistematica e violéncia. O fato é que nenhum estado
contemporéneo pode ignorar essa realidade cada vez mais transparente,
pois ndo se trata de questdo isolada ou frouxiddo de costumes, como
guerem os moralistas, e sim expressao da sexualidade que qualquer estado
democratico tem o dever de respeitar.1?

A homossexualidade ndo consiste em uma patologia, e sim em uma opcao
sexual, € uma expressédo natural da sexualidade humana.

No ambito juridico, os doutrinadores ainda estdo divididos em relagdo ao
assunto, alguns condenam as relagcbes homoafetivas, considerando que nao pode

haver possibilidades de existir entidade familiar formada por pares homoafetivos.

O relacionamento homossexual [...] por mais estavel e duradouro que seja,
ndo receberd a protecdo e, consequentemente, ndo se amoldard aos
direitos de indole familiar criados pelo legislador ordinério. Eventuais direitos
gue possam decorrer dessa unido diversa do casamento e da unido estavel
nunca terdo, ao menos no atual estagio legislativo, cunho familiar, real e
verdadeiro, situando-se acentuadamente no campo obrigacional, no ambito
da sociedade de fato.13

Ha& também doutrinadores que assumem posicao favoravel em relacdo aos

pares homoafetivos, percebendo as possibilidades da constituicao familiar.

Os principios sdo a expressao juridica dos valores e dos fins de uma
sociedade. Neles estdo contidos os direitos fundamentais, ndo apenas
como direitos subjetivos ,mas, igualmente, como uma ordem objetiva de
valores que deve inspirar a compreenséo e a aplicacdo do Direito. Em meio
a esses principios e direitos fundamentais encontram-se alguns que sao
decisivos para o enquadramento ético e juridico da questao aqui enfrentada.
Em primeiro lugar, 0 mandamento magno desigualdade a virtude soberana,
manifestado em inimeras disposi¢cbes constitucionais Ao lado dele, o
principio da liberdade, que se colhe nos principios da livre iniciativa (cuja
dimenséo, relembre-se, ndo é apenas a de liberdade econdmica) e da
legalidade, bem como em referéncias expressas em todo o texto
constitucional.Acrescente-se, ainda, o principio da dignidade da pessoa
humana que ilumina o nudcleo essencial dos direitos fundamentais e do qual
se irradiam, também, na esfera privada, os direitos da personalidade, tanto
na sua versdo de integridade fisica como moral. E, por fim, o principio da

12 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. 4.ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009,p, 29.
13 VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil: direito de familia. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p, 43.
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seguranca juridica, que procura dar ao Direito previsibilidade e estabilidade,
bem como protecédo a confianca legitima dos individuos.14

A Constituicdo Federal ao estabelecer a unidao apenas entre homens e
mulheres fere os Direitos Humanos no que concerne a atos discriminatorios,

justificando sua posicao afirmando que:

como a familia € uma relacdo da ordem da sexualidade, tem o afeto como
pressuposto. Portanto, todas as espécies de vinculos que tenham por base
o afeto sdo merecedoras da protecdo do Estado.Na infinita gama das
relagbes humanas situam-se as relagBes afetivas, e nessas encontram-se
heterossexualidade e homossexualidade.'®

Vale destacar que nos dias de hoje, ja ha uma maior aceitacdo por parte da
sociedade, todavia, continuam sendo alvo de preconceitos. Hoje, a grande polémica
gue permeia a sociedade esta na unido de homossexuais, que decidiram formalizar
essa unido, adotar filhos, ou criar o filho biol6gico de uma das partes, sendo este um
desafio para todas as areas, para o Direito, para a Psicologia, para a Sociologia,
enfim, para a sociedade em geral.

Muito do que se vive hoje decorre de toda uma histéria permeada por uma
sociedade patriarcalista. Toda essa historia de uma sociedade patriarcal deixou
marcas conservadoras até os dias de hoje, configurando uma sociedade
homofobica.

A homofobia é responséavel por atacar individuos das mais diversas formas,
seja verbalmente, com a negacdo de um emprego, ou mesmo com violéncia fisica.
Na verdade, todo esse cenéario vem sendo modificado, nos dias de hoje, percebe-se
uma maior aceitacdo da homossexualidade por parte da sociedade, mas ainda ha
muito que se contar a respeito da violéncia verbal e fisica sofrida pelos
homossexuais.

Destaca-se ainda, na luta contra a homofobia, a “Parada Gay’ realizada
todos os anos, sendo caracterizada como uma grande festa, reunindo o publico

homossexual e simpatizantes com o intuito de combater a homofobia.

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 2 ed.
Saraiva,2010,p,12.

15 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. 2009,42 ed. rev. atual e
ampl.—S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,p,129.
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Como intuito de evitar os apelidos homofébicos utilizados contra
homossexuais, no estado de S&o Paulo foi aprovada uma lei elaborada pelo
deputado Renato Simdes com o intuito de punir aqueles que fizerem qualquer tipo

de manifestacdo preconceituosa contra homossexuais. A lei 10.948/2001 diz que:

Artigo 1° - Sera punida, nos termos desta lei, toda manifestagdo atentatoria
ou discriminatéria praticada contra cidaddo homossexual, bissexual ou
transgénero.

Artigo 2° - Consideram-se atos atentatérios e discriminatérios dos direitos
individuais e coletivos dos cidaddos homossexuais, bissexuais ou
transgéneros, para os efeitos desta lei:

| - praticar qualquer tipo de acéo violenta, constrangedora, intimidatéria ou
vexatoria, de ordem moral, ética, filos6fica ou psicolégica;

Il - proibir o ingresso ou permanéncia em qualquer ambiente ou
estabelecimento publico ou privado, aberto ao publico;

Il - praticar atendimento selecionado que n&o esteja devidamente
determinado em lei;

IV - preterir, sobretaxar ou impedir a hospedagem em hotéis, motéis,
pensdes ou similares;

V - preterir, sobretaxar ou impedir a locacdo, compra, aquisicao,
arrendamento ou empréstimo de bens modveis ou iméveis de qualquer
finalidade;

VI - praticar o empregador, ou seu preposto, atos de demissdo direta ou
indireta, em fungéo da orientacdo sexual do empregado;

VIl - inibir ou proibir a admissdo ou o acesso profissional em qualquer
estabelecimento publico ou privado em fung¢do da orientagdo sexual do
profissional,

VIl - proibir a livre expressdo e manifestacdo de afetividade, sendo estas
expressfes e manifestacdes permitidas aos demais cidadaos.

A lei supracitada ndo faz nenhuma exclusdo daqueles que cometerem atos
discriminatorios contra homossexuais, sendo punidos igualmente, civis, militares,
servidores publicos, sem nenhum beneficio. O processo corre via administrativa. A

punicao aplicada configura-se como:

Artigo 6° - As penalidades aplichAveis aos que praticarem atos de
discriminacdo ou qualquer outro ato atentatério aos direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana seréo as seguintes:

| - adverténcia;

Il - multa de 1000 (um mil) UFESPs - Unidades Fiscais do Estado de Séo
Paulo;

Il - multa de 3000 (trés mil) UFESPs - Unidades Fiscais do Estado de S&o
Paulo, em caso de reincidéncia;

IV - suspensdo da licenca estadual para funcionamento por 30 (trinta) dias;
V - cassacdo da licenca estadual para funcionamento.

81° - As penas mencionadas nos incisos Il a V deste artigo ndo se aplicam
aos Orgdos e empresas publicas, cujos responsaveis serdo punidos na
forma do Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado - Lei n°
10.261, de 28 de outubro de 1968.
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§2° - Os valores das multas poderao ser elevados em até 10 (dez) vezes
guando for verificado que, em razdo do porte do estabelecimento, resultaréo
indcuas.

§3° - Quando for imposta a pena prevista no inciso V supra, dever- ser
comunicada a autoridade responsavel pela emissdo da licenca, que
providenciar- a sua cassacdo, comunicando-se, igualmente, a autoridade
municipal para eventuais providéncias no ambito de sua competéncia. (LEI
N° 10.948/2001)

Assim, pode-se perceber os avancos obtidos na sociedade em relacdo a
homofobia, contudo, a mesma esta longe de ser erradicada, muito ainda se ver de
preconceitos verbais contra homossexuais, e 0s que mais chocam, os atos violentos

cometidos, surras, assassinatos, tendo como motivo sua prépria orientacdo sexual.

Nas grandes metrépoles brasileiras, sujeitos cuja identidade né&o
heterossexual (suposta ou certa) é mais evidente através da exibicdo ou
incorporagdo de atributos de género ndo-conformes ao sexo designado no
nascimento sao proporcionalmente mais atingidos por diferentes
modalidades de violéncia e discriminagdo. A desestabilizacdo provocada
por sua performance de género, constantemente associada a um conjunto
de estereodtipos negativos sobre a homossexualidade em geral, torna as
travestis as vitimas preferenciais de violéncia homofébica em diferentes
contextos. Nesse sentido, o grau de exposicdo a atos violentos separa
muito nitidamente diferentes categorias - gays, léshicas e travestis -
frequentemente agrupadas sob a genérica rubrica de “homossexuais.1®

Segundo os autores supracitados o0s casos de execucdo de travestis sao
tratados com descaso, demonstrando ainda mais a sociedade homofébica
predominante no Brasil. Assim, apesar dos avancos ja obtidos pela sociedade, muito
ainda se tem que evoluir no que concerne ao assunto aqui tratado. Hoje o
preconceito sofrido volta-se para a legalizacdo do casamento, conforme visto nos
tdpicos anteriores, o fato de constituir uma familia onde o casal é integrado por dois
homens ou duas mulheres, e os mesmo ainda serem capazes de criar filhos,

assusta a populacédo brasileira, levantando inUmeras discussdes.

16 CARRARA, Sérgio e VIANNA, Adriana R. B. “Ta la o corpo estendido no chao...”: a Violéncia
Letal contra Travestis no Municipio do Rio de Janeiro. PHYSIS: Rev. Salde Coletiva, Rio de
Janeiro,16(2):233-249, 2006.
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1.3 A EVOLUCAO DO TRATAMENTO JURIDICO DA UNIAO HOMOAFETIVA

Para o entendimento do assunto aqui abordado € essencial o conhecimento
de que a Constituicdo Federal do Brasil consolida o Estado como democratico de
direito, assim, um de seus fundamentos basicos trata-se da dignidade da pessoa
humana, e ainda, o de promover o bem de todos, vedando toda e qualquer forma de
preconceito ou discriminacdo. A Constituicdo brasileira estabelece, também, a
liberdade e a igualdade entre as pessoas, buscando efetivar da melhor maneira
possivel.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, os fundamentos da pessoa
humana sao dignidade e cidadania e os objetivos fundamentais sdo a construcdo de

uma sociedade livre, justa e solidaria.

Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade privada.

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.’

No que se refere aos direitos humanos, a Declaracdo dos Direitos Humanos
das Nac¢Oes Unidas destaca em seu art. 2°, a capacidade de todo cidadao gozar de
seus direitos e liberdade sem que aja qualquer forma de discriminacdo. No entanto,
esta ampla garantia de protecdo ndo impede que ocorra discriminacdo com o
homossexual, se esquivando de qualquer coisa que esteja abaixo de um enfoque
padrdo de sociabilidade.*®

Em 1998, comemorou-se o cinquentenario de Declaracdo dos Direitos
Humanos no mundo, embora néo tivesse o que se comemorar tendo em vista que
ocorre uma Vviolagdo dos Direitos Fundamentais em relacdo a defesa dos
homossexuais. Porém, importante, neste momento, foi a voz juridica do Ministro
Celso de Mello, entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal — STF, ao que se

refere:

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1998.

18 Universidade de Sao Paulo-USP.Biblioteca Virtual dos Direitos Humanos,
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html.acessado em 10 de agosto de 2015.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html.acessado
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html.acessado
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Nao adianta comemorar o cinquentenario da Declaracdo dos Direitos
Humanos se praticas injustas que excluem os homossexuais dos direitos
basicos continuam ocorrendo. E preciso que o Executivo, o Legislativo e o
judiciario tomem consciéncia e tenham a percepgdo de que é necessario
enfrentar essa situacdo de grave adversidade por que passam 0S
integrantes desse grupo extremamente vulneravel.1®

Explica-se, pois que os direitos estdo sim garantidos na teoria, porém na
pratica ainda ndo conseguiu pratica-los. Nesse caso, € preciso que se atribua

respeito igual a pessoas independente da orientacédo sexual.

Os direitos de igualdade, de liberdade, de intimidade, direitos fundamentais
consubistanciadores da clausula geral da dignidade da pessoa humana, e a
proibicAo de qualquer forma de discriminacdo impdem limites bastante
demarcados no que tange a impossibilidade de tratar de modo diverso as
pessoas, com base em sua orientagdo sexual, op¢éo individual que integra
a esfera do licito, e, que, merece, por todas estas razdes, prote¢édo juridica
concreta e eficaz.?°

Diante do principio da isonomia previsto constitucionalmente, fica garantido as
pessoas de ambos 0s sexos o direito a liberdade de escolha sua orientacdo sexual

proibindo qualquer tipo de discriminagdo ou preconceito por parte de terceiros.

[...] @ ndo possibilitando de efeitos juridicos para os casais homossexuais
ndo encontra razdo que justifique tal discriminagdo, pois igualmente néo
advém de tentativa de se implementar a igualdade material. Contrariamente,
ndo possibilitar a um ndmero expressivo de pessoas a perspectiva de
exercer a titularidade de uma relagéo juridica fundada na afetividade e ser,
portanto, sujeito de direito, tendo como justificativa para o ndo ingresso ao
juridico sua orientacdo sexual, mostra-se um tratamento fortemente
desigualitario.2!

O fato € que o principio da igualdade acentua a questdo de que as coisas sao
iguais ou idénticas, porém, ndo €. Trata-se na verdade, da questdo de inclusédo
como um direito individual e coletivo como consta na Constituicdo Federal brasileira.

Ressalta-se que o principio da igualdade se configura ao mais abrangente da

19 Palavras do Ministro Celso Mello, presidente do Supremo Tribunal Federal,
http://www.observatoriodeseguranca.org/files/ibasenet_0.pdf.acessado em 10 de setembro de 2015.
20 MORAES, Maria Celina Bodin de. A unido entre pessoas do mesmo sexo: uma andlise sob a
perspective civil-constitucional. Revista Trimestral de Direito Civil 1/97, Rio de Janeiro: Padma,
jan.-mar. 2000.

DIAS, Maria Berenice (coord). Diversidade sexual e direito homoafetivo / coordenacdo Maria
Berenice Dias. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011. p,130.

21 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos esociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.70.
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Constituicdo Federal de 1988 no que concerne a dignidade humana, sendo ele
juntamente com o principio da isonomia capazes de transformar todas as relactes
juridicas, haja vista que tratam-se de normas de direito substancial podendo,
portanto, serem evocadas como fontes de uma disciplina de uma relacéo juridica,
quando ndo houver outras normas ordinarias que regularize o caso.

Vale destacar que o principio da igualdade nao se limita apenas ao fato de
estabelecer que todos séo iguais perante a lei, mas também, que a prépria lei deve
ser interpretada de forma igual para todos, com respeito pelas diferencas pessoais.
Tomando como base o principio da igualdade, portanto, considerando que todos sao
iguais perante a lei, e que a mesma deve ser interpretada de forma igual para todos,
sem diferenciacdo de quaisquer natureza, pode-se dizer que o homossexual possui
todos os direitos conferidos a qualquer heterossexual, caso contrario, seria uma
violagdo a Carta Magna.

Assim, pode-se dizer que o fato de discriminar um individuo por sua
orientacdo consiste em um desrespeito com a Constituicdo Federal de 1988, esta
que € considerada a lei maior do pais. Tais discriminacbes acabam por ser
infundadas, legitimando restricbes de direitos das mais variadas, fator que pode
fortalecer os estigmas sociais que rodeiam o assunto, trazendo dor e sofrimento
para agueles que sofrem preconceitos e ao mesmo tempo se veem proibidos de

escolherem seus proprios destinos. Em relacdo ao assunto

Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo de alguém,em funcéo
de sua orientagdo sexual,seria dispensar tratamento digno ao um ser
humano. Nao se podendo ignorar a condicdo pessoal do individuo,
legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal, em que aquela se
inclui.??

Apesar de frisar bastante a igualdade de todos, a Constituicdo Federal
brasileira de 1988, conhecida como Constituicdo Cidada, deixou de considerar as
possiveis diferencas, como, por exemplo, que nem todos os individuos possuem a
mesma orientacdo sexual, colocando a op¢do heterossexual como a Unica forma
existente de relacionamento, deixando de assegurar as possiveis relacbes
homoafetivas, ferindo, assim, seu proprio principio de igualdade. Tal principio foi

uma das bases utilizadas para que fosse posto a diante a decisédo de se legalizar a

22 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A Natureza Juridica da Relacdo Homoerdtica. In Revista da
AJURIS, n° 88 — Tomo 1. Porto Alegre: dezembro de 2002, p,244.
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unido estavel homoafetiva. Portanto, o principio da igualdade se respeitado, pode
eliminar qualquer forma de discriminacéo ja que havera uma preservagdo quanto as

diferencas de escolhas de orientacdo sexual de cada um.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdadede aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais,
ou seja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sao as diferenciaces arbitrarias, as discriminacdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em
gue se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica,
pois o que realmente protege séo certas finalidades, somente se tendo por
lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servi¢co de uma finalidade acolhida pelo direito.?3

Liberdade, ndo consiste apenas na auséncia de constrangimentos internos,
mas também, na livre escolha para agir de acordo como acredita ser certo.
Liberdade ndo consiste em seguir os parametros tracados por uma sociedade, mas
a livre escolha de ser o que se quer. Pode-se dizer que a liberdade consiste em um
ideal buscado pelo homem, consubstanciando o principio da dignidade humana.

As praticas discriminatdrias desconsideram os principios que regem a Carta
Magna, em especial o da igualdade e o da liberdade, gerando um esvaziamento do
efetivo conteldo normativo dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo
Federal, haja vista que consta ha mesma garantias de integridade fisica e moral e na
pratica encontra-se a intolerancia, o preconceito, a discriminacéo, a violéncia fisica,
fatores que potencializam o descaso com a minoria considerada desviante do
padrao estabelecido pela sociedade.

Com isso, observa-se que mesmo que a CF/88 garanta esses direitos e
principios, o Poder Executivo e Legislativo ndo consegue oferecer condicbes de
liberdade e igualdade, talvez pela comodidade em néo ter de enfrentar, assim, as
estruturas sécio-politicas estabelecidas. Portanto, no caso da escolha em se viver
uma relacdo homossexual, este individuo ndo visa somente o ato sexual, visa
principalmente exercer seu direito de cidadao, tendo plena liberdade para ser o que
se deseja.

No ordenamento juridico brasileiro, a unido homoafetiva trilhou um caminho

semelhante ao caminho percorrido pela unido estavel entre homens e mulheres no

23 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p,65.
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gue concerne ao reconhecimento como uma entidade familiar, recebendo os direitos
e garantias compativeis com o Estado democrético de direito. Tavares et. al. (2009)
elucidam que apesar de muitos avancos ja terem ocorrido em torno do assunto,
ainda é possivel perceber no ambito do judiciario, evidéncias desalinhadas com a
nova ordem instituida pela Constituicdo Federal de 1988.

Anteriormente a legalizacdo da unido estavel homoafetiva alguns autores
viam as unides homoafetivas como sociedades de fato, atribuindo as mesmas,
natureza mercantil, as negando, assim, a competéncia das varas de familia para

reconhecer suas acdes e atribui-las as varas civeis.

[...] o reconhecimento do direito do participe da relagcdo que for prejudicado
em decorréncia da aquisicdo patrimonial em nome tdo somente do outro, ao
partiihamento dos bens adquiridos durante a constancia da sociedade de
fato, na medida da sua efetiva contribuicAo para a formagdo ou o
incremento patrimonial.?

A unido homoafetiva antes de sua legalizacdo encontrava-se amparada pelo
ordenamento juridico através da clausula aberta de entidades familiares da
Constituicdo Federal do Brasil de 1988, dispensando, para seu reconhecimento, o

recurso a analogia com os dispositivos legais referentes a uniao estavel.

1.4 A EVOLUCAO DA FAMILIA NO DIREITO ATE AS FAMILIAS HOMOAFETIVAS

A familia, como é definida pelos estudiosos das ciéncias humanas, como um
dos nucleos fundamentais de organizacdo social, além de ser um dos institutos que
buscam maneiras para a pacificacdo social, pois a constréi suas regras, moral,
costumes e estabelece parametros que controlam o comportamento de seus
individuos. Com base nessas consideracdes, entdo, para se entender a forma como
a legislacdo atual e a familia contemporanea encontram-se estruturadas, é

necessario que se busque as origens desta.

24 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O Companheirismo: uma espécie de familia. Sao
Paulo:Revista dos Tribunais, 1998,p,491.
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Os romanos, embora tenham constituido um grande império na Antiguidade e
Idade Média, aberto as diversas relacdes sociais, mantiveram suas tradicdes
intactas por séculos a fio. A estrutura familiar romana baseava-se, sobretudo, na
figura do paternalismo.Tratava-se de um modelo de estrutura social onde a familia
possuia um chefe, o qual detinha poderes quase que ilimitados sobre os membros
do grupo, mesmo que alguns néo fossem seus descendentes diretos.

Diferentemente da familia contemporanea, onde o casamento cria um novo
chefe, na familia romana antiga. Isto significava que a familia sempre possuia um
nacleo central, denominado de pater.

Todavia, este chefe se distinguia totalmente da idéia que se possui nos dias
atuais, em que o homem geralmente exerce o papel de responsavel direto por sua
familia, além do poder econémico e moral para com a mesma. No paternalismo
romano, porém, era certamente bem mais poderosa do que essa no¢do moderna
que se observa nas familias.

Nos ultimos anos, a familia patriarcalista deixou de ser o modelo hegeménico
da sociedade, como ja foi visto anteriormente neste trabalho, novos modelos de
familia foram surgindo no decorrer do tempo, sendo fundadas ndo apenas nos lacos
consanguineos, mas também no afeto, carinho ,respeito. Dentre os novos modelos
de familia esta a familia homoafetiva, que enfrenta uma grande polémica no seio
social. Tais polémicas trazem obstaculos para os individuos que pretendem formar
uma familia, dificultando o préprio desenvolvimento pessoal de vivenciar o afeto em
uma relagao familiar.

Sobre a familia nos dias de hoje, destaca que:

a familia deixou de ser, essencialmente, um nudcleo econdémico e de
reproducéo. Hoje ela € muito mais o espaco do amor, do companheirismo,
da solidariedade e do afeto. Um l6cus para a construgao do sujeito e de sua
dignidade. Por mais que figuemos amedrontados a familia foi, é e
continuara sendo o nucleo basico de qualguer sociedade.?®

Assim, atualmente, fazer parte de uma familia ndo se restringe mais aos
lacos consanguineos ou a formalizacdo de uma unido perante a justica ou a igreja,

mas acima disso, a existéncia do afeto e da cooperagcédo entre os membros. Assim,

25PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/public/artigos.aspx?codigo=
360>. Acesso em: 15 de junho de 2009.
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para uma familia exercer bem a tarefa de educar ndo € essencial que esteja seja de
modelo tradicionalista.

Diante disso, trata-se de uma relacdo pelo afeto, que une duas pessoas do
mesmo Sexo que possui o0 respeito muatuo, e que se sentem confortaveis na

companhia uma da outra.

N&o é mais necessario sexo para haver reproducao, e o casamento ha
muito tempo néo € mais o legitimador da sexualidade. Sexo pode ser s6
pelo sexo, pelo prazer, ainda que algumas religides ndo admitam e
continuem com um discurso na contramao da histéria, moralista, e
hipdcrita.2®

Apesar do conceito de familia ter se adequado & nova realidade social esse
fato ndo significa que houve uma aceitacdo da sociedade, inUmeras sao as atitudes
discriminatdrias que surgem contra as familias que fogem ao tradicionalismo, sendo
as familias homoafetivas as mais discriminadas hoje, principalmente, por infringir os
conceitos inflexiveis das religibes, que consideram o homossexualismo com uma

doenca, e por desmistificar a estrutura tradicional familiar.

26 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Novas configuragdes familiares. Ambito Juridico, Rio Grande, X, n.
45, set 2007. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php/Paulo%20Leandro%20Maia?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2
319&revista_caderno=14>. Acesso em 02 nov 2015.


http://ambito-juridico.com.br/site/index.php/Paulo%20Leandro%20Maia?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2319&revista_caderno=14
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php/Paulo%20Leandro%20Maia?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2319&revista_caderno=14
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php/Paulo%20Leandro%20Maia?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2319&revista_caderno=14
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CAPITULO 2 - AFETO COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL NO DIREITO DE
FAMILIA

2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICADOS AO DIREITO DE FAMILIA

Principios, em linhas gerais, consistem em uma regra, uma condi¢cao para se
fazer algo. O Direito de Familia € norteado pelos principios da dignidade da pessoa
humana, do pluralismo das entidades familiares, da solidariedade familiar e da
convivéncia familiar.

Atualmente, no ordenamento juridico pétrio, o Direito de Familia ndo pode
mais prescindir de normas que nao estejam fundamentadas ou ndo levem em
consideracdo o principio da dignidade da pessoa humana. A dignidade humana
surgiu pela primeira vez com o cristianismo, sobre o pensamento cristdo,onde o
homem é capaz de tomar sua propria deciséo, pois € um ser originado por Deus.

No capitulo dedicado a familia, a Constituicdo em seus art. 226, 227, caput e
230,tutelou a instituicdo familiar, propiciando a protecdo funcionalizada do
desenvolvimento da dignidade humana dos membros que a integram.O Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), em seu art. 3° declara assegurar
“todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”.?’

A protecado especial do Estado a familia se justifica, pois ela é o instrumento
responsavel por efetivamente promover, de forma concreta, a dignidade através do
desenvolvimento da personalidade humana e a realizacdo plena de seus
integrantes.

A Constituicdo Federal estabelece no art. 226 que a familia é a base da
sociedade, merecendo especial protecdo do Estado, reconhecendo como modelos
de familia a constituida pelo casamento, pela unido estavel e a familia

monoparental.

A instituicdo funda-se no poder paterno ou poder marital. Essa situacéo
deriva do culto familiar. Os membros da familia antiga eram unidos por
vinculo mais poderoso que o nascimento: a religido doméstica e o culto dos
antepassados. Esse culto era dirigido pelo pater. A mulher, ao se casar,

27 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1998.
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abandonava o culto do lar de seu pai e passava a cultuar os deuses e
antepassados do marido, a quem passava a fazer a oferendas.?®

A propria Constituicdo da Republica que serve de base para a aplicabilidade
do principio da pluralidade de familia, pois, valores como liberdade, igualdade, bem-
estar, justica social e, principalmente a dignidade da pessoa humana sao elementos
supremos do Estado Democratico de Direito, onde se extrai que a aceitacdo da
pluralidade de entidades familiares vai além daquelas previstas constitucionalmente,
principalmente, diante a falta de previsao legal.

O principio da solidariedade originou-se dos vinculos de afeto, tendo como
significado a propria expresséao solidariedade, definido como o que cada um deve ao
outro. E um principio de conteldo ético, relacionado a fraternidade e a
reciprocidade.

A solidariedade no ambito familiar, representa a reciprocidade entre conjuges
e companheiros, principalmente quanto a assisténcia material e moral. Com relacéo
aos filhos, a solidariedade € imposta aos pais o dever de assisténcia moral e
material, desde o0 nascimento até atingir a capacidade civil, devendo ser mantidos,
instruidos e educados para que tenham uma plena formacéo social. H4 também o

dever de amparo as pessoas idosas, constituido também pela solidariedade.

A solidariedade é principio e oxigénio de todas as relacdes familiares e
afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em
ambiente reciproco de compreensdo e de cooperacdo, ajudando-se
mutuamente sempre que se fizer necessario.?®

O principio da solidariedade esta expresso na Constituicdo Federal de 1988,
sendo a regra matriz o art. 3° inciso I. No capitulo destinado a familia, esta no
artigos 226, 227 e 230. Este principio revela-se no dever imposto a familia, a
sociedade e ao Estado de protecdo a entidade familiar, a crianca, ao adolescente e

ao idoso.

A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte,
estabelece em nosso ordenamento um principio juridico inovador, a ser

28 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, v. 6, 2006,p, 4.
29 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense,2009,p,63.
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levado em conta ndo s6 no momento da elaboragéo da legislagao ordinéaria
e na execugdo de politicas publicas, mas também nos momentos de
interpretacdo e aplicacdo do Direito, por seus operadores e demais
destinatarios, isto é, por todos os membros da sociedade. Se a
solidariedade fatica decorre da necessidade imprescindivel da coexisténcia
humana, a solidariedade como valor deriva da consciéncia racional dos
interesses em comum, interesses esses que implicam, para cada membro, a
obrigacdo moral de “ndo fazer aos outros o que nao se deseja que lhe seja
feito. [...] E o conceito dialético de “reconhecimento” do outro.3°

O Cadigo Civil, em art. 1511, consagra o principio da solidariedade familiar ao
dispor que o casamento estabelece plena comunhdo de vidas. Disciplina ainda a
solidariedade entre os cbnjuges na mutua assisténcia, estabelecida pelo art. 1566,
inciso lll, como também ocorre no dever de respeito e assisténcia nas unides
estaveis. Por fim, a solidariedade também se faz presente no dever de prestar

alimentos.

Uma das técnicas originarias de prote¢cdo que até hoje se mantém é a
familia. Aproveita-se a lei da solidariedade no ambito das relagBes
familiares. Ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo
familiar safa-se o Estado de prover toda a gama de direitos que sao
assegurados constitucionalmente ao cidaddo. Basta atentar que, em se
tratando de criancas e adolescentes é atribuido primeiro a familia, depois a
sociedade e finalmente ao Estado (art. 227) o dever de garantir com

absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidadaos em formag&o.3?

Nesse contexto, o principio da solidariedade familiar envolve a unido entre os
familiares, a obrigacdo de apoiar o outro, a obrigacdo da assisténcia e o dever do

respeito. No que diz respeito ao principio da convivéncia familiar.

A convivéncia familiar é a relacdo afetiva diuturna e duradoura entretecida
pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lacos de
parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supde o espaco fisico, a casa, 0
lar, a moradia, mas ndo necessariamente, pois as atuais condi¢des de vida
e o0 mundo do trabalho provocam separacdes dos membros da familia no
espaco fisico, mas sem a perda da referéncia ao ambiente comum, tido
como pertenca de todos. E ninho no qual as pessoas se sentem reciproca e
solidariamante acolhidas e protegidas, especialmente as criangas.3?

O direito a convivéncia familiar, especificamente no que diz respeito a crianca

e ao adolescente, é direcionado a familia e a cada integrante dela, como também ao

%0 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. Disponivel em:
<http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca9.pdf>. Acesso em:10 de outubro 2015.

31 Maria Berenice, Manual de direito das familias, 62 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2010,
p, 67.

82 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.ed. 2.tiragem.Saraiva, 2012, p, 71.
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Estado e a sociedade em geral.O principio da convivéncia familiar, também abrange
a questao do poder familiar, pois ainda que os pais se separem, o filho menor tem
direito a convivéncia familiar com cada um dos pais, ndo podendo aquele que tem a
guarda impedir 0 acesso ao outro, com restricdes e até mesmo vingancas indevidas.

Estabelece o art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas, dependentes de substancias entorpecentes.33

Na convivéncia familiar, procura-se o pleno desenvolvimento da pessoa
humana, direito inerente a dignidade humana. Alimentar o corpo sim é essencial ,

mas devemos também cuidar da alma, da moral, do psiquico.

2.2 NATUREZA JURIDICA DO AFETO

O afeto no ordenamento juridico brasileiro divide opinides acerca de sua
natureza juridica, em suma, existem duas principais correntes acerca do assunto, de
um lado aqueles que afirmam ser o afeto um principio constitucional a ser aplicado
no Direito de Familia e de outro, aqueles que afirmam que o afeto ndo possui valor,
negando, com isso, seu caréter juridico. Antes de entrar nessa discussao, acredita-
se ser fundamental que, inicialmente, se conheca o conceito de afeto para o Direito

de Familia.

Um afeto que enlaca e comunica as pessoas, mesmo quando estejam
distantes no tempo e no espaco, por uma solidariedade intima e
fundamental de suas vidas — de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia —
guanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia e persisténcia de cada
um e do todo que formam.34

Assim, é possivel dizer que o afeto recai sobre os lacos familiares, no amor
entre os integrantes de uma familia, em algo espontaneo gerado pela convivéncia,

no apoio simultaneo sem a imposicdo de uma obrigacéo. E justamente essa questio

33 Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n° 8.069 de 13 de Julho de 1990.
3 BARROS, Sérgio Rezende. A ideologia do afeto Revista Brasileira de direito de familia. Porto
Alegre, 2002.p,9.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91764/eca-lei-n-8-069-de-13-de-julho-de-1990#par-9_art-101
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entre espontaneidade e obrigacdo no afeto que mais divide opinides, considerando
que se 0 amor € algo que nasce espontaneamente ele ndo pode ser uma obrigacao,
pois a partir do momento que um individuo é obrigado a amar outrem 0 sentimento

perde sua espontaneidade.

A principal caracteristica do afeto & a espontaneidade de um sentimento
gue se apresenta naturalmente e, por isso, é autentico. O afeto — uma vez
imposto — ndo é sincero e, assim, ndo congrega as qualidades que lhes sao
proprias, dentre as quais o incentivo a sadia conformacdo da identidade
pessoal dos envolvidos. Por isso, o Direito ndo possui meios, €, menos
ainda, legitimidade para resolver a falta de afeto no ambito das relacbes
familiares.3®

Assim, o dever de afetividade nas relacbes familiares divide a opinido de
autores e doutrinadores, dificultando ainda mais a caracterizagdo do abandono
afetivo, acredita-se que apesar de ndo ser possivel obrigar alguém a amar outrem
ndo se pode ignorar o afeto em relagcdo familiar, devendo ser visto como um
sentimento juridicamente relevante, sendo um dos elementos balizadores da familia
moderna, porém, dada a sua natureza de sentimento deve-se pressupor da
liberdade, ndo dependendo, unicamente, da vontade do sujeito.

Considerando a corrente que nao considera o afeto como principio
constitucional, mas sim como um sentimento sem carater juridico, porém, verifica-se
que apds expor sua opinido a respeito o autor declara mais a frente em sua obra a

consideracao no Brasil do afeto como um dever juridico do Direito de Familia.

Os valores pressupdem a valoragdo de uma conduta humana, de modo que
estabeleca certo juizo acerca daquela, e que estabelecam marcos de
orientacdo do agir. Estes valores podem se materializar em regras morais
gue venham a vincular a conduta de um individuo em face do grupo social
em que 0 mesmo se encontre inserido. [...] Portanto, os valores, sem se
confundir com regras morais, s6 podem ser aferidos em face da atitude
concreta do ser humano. Agir (adotar conduta) de modo afetivo pode ser
valorado como bom ou mau, mas o afeto, em si e abstratamente, ndo pode
ser assim qualificado, pois simplesmente é, ou seja, € uma realidade
ontolégica que independe de valoragdes. [...] Por outro lado néo se trata de
uma virtude, pois esta implica na traducdo pratica de um valor, como por
exemplo, a virtude de ser corajoso (valor). Isto de modo que se pode dizer
que a todo valor corresponde uma virtude. Como o afeto ndo € um valor,
também nado é uma virtude. [...] Pela analise levada a cabo depreende-se
que ha, no direito brasileiro, dever juridico de afeto, sendo os pais
(bioldgicos, socioafetivos ou quem cumpra a fungéo) obrigados a respeitar

35 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil:Familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010,p,564.
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esse mandamento sob pena de responderem civilmente, desembocando no
dever de reparar.36

Dessa forma, apesar da opinido contraria do autor acima, acerca do afeto
como um mero sentimento, ele destaca que consiste em um dever juridico, sendo os
pais ou responsaveis obrigados a cumpri-lo sob pena de serem responsabilizados
civilmente. Vale destacar, com base no referido autor, que o afeto como dever
juridico ndo gera um direito subjetivo, mas existe a possibilidade de exigéncia de
reparacao pecuniaria.

Por sua vez, considerando o afeto como um principio constitucional.

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticdo de
principio, nem fato exclusivamente sociolégico ou psicolégico. Projetou-se,
no campo juridico-constitucional, a afirmacdo da natureza da familia como
grupo social fundado essencialmente nos lagos de afetividade.3”

Diante do exposto, pode-se dizer que o afeto é o ponto basico para uma
relagdo familiar, sem afeto a convivéncia € dificultada, ndo se tratando apenas de
guestBes psicologicas ou socioldgicas, mas juridicas, considerando que a falta de
afeto em uma relacéo familiar pode levar ao abandono, ao descuido,considerando o
afeto como o principio norteador do Direito de Familia. Desse modo, o afeto é visto
como um dever juridico dos pais, sendo um principio constitucional brasileiro que
deve ser seguido, sob pena de responsabilizacdo civil. Destacando sobre o afeto
como principio constitucional, que este deve esta presente nas relacdes familiares,
sendo basico para a sobrevivéncia humana, segundo o autor para verificar a sua
importancia basta que se verifique o crescimento da demanda para apurar a
responsabilidade civil por abandono afetivo.

Contrario aos autores citados anteriormente, Castro nega o afeto como um
dever juridico, mencionando, inclusive, que a intromissdo do judiciario nessa
questao pode ser perigosa, nas palavras do autor: “nas relagdes familiares, cabe ao

judiciario apenas a defesa aos direitos fundamentais do menor. A sua intromissao

36 ROSSOT, Rafael Bucco. O afeto nas relagGes familiares e a faceta substancial do principio da
convivéncia familiar. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, ano 11, n. 9,
abr./mai. 2009.p, 22.

37 LOBO, Paulo Luis Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
In: FARIAS, Cristiano Chaves de.(Org.). Temas atuais de Direito e Processo de familia Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2004. p, 8.
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7

em questbes relacionadas ao sentimento € abusiva, perigosa e pde em risco
relagdes que ndo sdo de sua algada”.38

Diante do exposto, verifica-se que ainda ndo ha um consenso acerca da
natureza juridica do afeto, todavia, a doutrina majoritaria a considera como um dever
juridico, o mesmo que serd tomado com base para este estudo, ja que a pretenséo

final envolve verificar a responsabilidade civil nesse ambito.

2.3 O AFETO COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DA ENTIDADE FAMILIAR

Para se entender o afeto como elemento constitutivo da entidade familiar, é
necessario conhecer a configuracdo da familia no decorrer dos tempos, iniciando
pelo disposto no Cadigo Civil. O Cdédigo Civil de 1916 adotou como modelo de
familia a romano-candnico, caracterizada pelo patriarcalismo, patrimonialismo
(principal finalidade), matrimonialismo e a hierarquia.

O elo entre os membros familiares era extremamente formal, composta por
um nucleo econdmico, com grande influéncia politica e religiosa. O homem era o
patriarca, enquanto a mulher se encontrava a margem da direcao familiar, restrita
apenas as atividades domésticas e criacdo dos filhos,com o decorrer do tempo, a
arquitetura familiar foi se modificando. Fendmenos como a revolucdo feminista, a
insercdo da mulher no mercado de trabalho e evolucdo dos conhecimentos
cientificos contribuiram para transformacéo da dinamica familiar.

A entidade familiar tornou-se nuclear. A mulher assumiu uma carreira
profissional, passou a contribuir financeiramente para a subsisténcia do lar,
provocando uma efetiva presenca masculina no ambito doméstico, obrigando o
homem a rever seu antigo exercicio de paternidade .

A nova familia contemporanea, inscrita na Constituicdo Federal de 1988,
passou a ser estruturada por lacos afetivos, constituindo um nucleo afetivo, se

justificando preponderantemente pela solidariedade familiar.

A realizacdo pessoal da afetividade e da dignidade da pessoa humana, no
ambiente de convivéncia e solidariedade, é a funcéo béasica da familia de
nossa época. Suas antigas funcBes econdmica, politica, religiosa e

38 CASTRO,Leonardo. O preco do abandono afetivo. Disponivel em http://www.Ilfg.com.br. 04 de
maio de 2009,acessado em 10 de agosto de 2015.
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procracional, feneceram, desapareceram, ou desempenham papel
secundario. Até mesmo a funcdo procracional, com a secularizacédo
crescente do direito de familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser
sua finalidade precipua.3®

Assim, de acordo com o autor, houve uma mudanca na estrutura da familia no
decorrer dos tempos, ndo cabendo apenas as questdes econdmicas e politicas, o0

afeto passou a assumir grande importancia no ambito familiar.

N&o se pode teorizar sobre familia na sociedade contemporanea sem ter
em conta as profundas transformacdes por que passou a instituicdo, a ponto
de s6 guardar remota identidade com os seus antecedentes historicos. A
substituicdo, de um lado, da grande familia, que compreendia a prépria linha
dos escravos, pela familia nuclear, centrada na triade pai-méae-filho,
operada nos séculos XIX e XX, mas sobretudo o aprofundamento afetivo no
interior do grupo deram-lhe um novo rosto. De unidade proposta a fins
econdmicos, politicos, culturais e religiosos, a familia passou a grupo de
companheirismo e lugar de afetividade.*°

Com a efetivacéo dos direitos fundamentais baseado na dignidade da pessoa
humana, a familia, seja formada por relacionamento conjugal ou parental, criou seus

alicerces nos lacos de afeto e de solidariedade, originados na convivéncia familiar.

A transicdo da familia como uma unidade econdmica para uma
compreenséo solidaria e afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros, traz consigo a afirmacdo de uma nova
feicdo, agora fundada na ética e na solidariedade. E esse novo balizamento
evidencia um escopo privilegiado para que o0s seres humanos se
complementem e se completem.*!

No mesmo sentido, Madaleno “O afeto € a mola propulsora dos lagos
familiares e das relacbes interpessoais movidas pelo sentimento de amor, para ao
fim e ao cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana”*?. Nesse contexto, é
possivel afirmar que o afeto nem sempre fez parte da configuracdo familiar como

uma obrigacdo, todavia, nos dudltimos tempos tém assumido cada vez mais

39 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacio das relacdes de familia. Jus Navigandi, Teresina,
ano 9, n. 307, 10 maio 2006. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/5201>. Acesso em: 08
abr. 2011. p, 113.

40 VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e familia Belo Horizonte: Movimento Editorial da Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, v. 3, 1980, p,11.

41 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito a familia. Documento eletrdnico. {on line}.
Disponivel:WWW.URL:http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2004/docente/doc04
>. Acesso em 28 de setembro 2015.

42 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Ed.Forense, 2008, p,66.
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importancia, sendo considerado um principio do Direito de Familia a ser considerado

nas relagoes familiares.

2.4 PAI BIOLOGICO X PAI AFETIVO

Nos ultimos anos, a familia tradicional deixou de ser o modelo hegemdnico da
sociedade, novos modelos de familia foram surgindo no decorrer do tempo, sendo
fundadas ndo apenas nos lagcos consanguineos, mas também no afeto. sobre a
familia moderna ela é muito mais o espa¢o do amor, do companheirismo, da
solidariedade e do afeto. Um locus para a construcao do sujeito e de sua dignidade.
Assim, atualmente, fazer parte de uma familia ndo se restringe mais aos lacos
consanguineos ou a formalizacdo de uma unido perante a justica ou a igreja, mas
acima disso, a existéncia do afeto e da cooperagao entre os membros.

Com isso, muito se tem discutido acerca das questbes que envolvem o pai
bioldgico e o pai afetivo.Todo grupo familiar foi e continua sendo uma organizacao
social primordial e universal. Hoje, o conceito de familia envolve todo grupo que
possui uma relagéo de afeto entre si, independente sexo, cor, religido, classe social
ou raga.

Denominando o parentesco natural que consiste no que envolve o pai
bioldgico, consiste no parentesco consanglineo, sendo retratado um vinculo entre
as pessoas de origem bioldgica, com o partiihamento de um mesmo tronco
ancestral, ligadas, portanto, pelo sangue. Durante muito tempo esse foi o Unico tipo
de filiacdo reconhecido no Ordenamento Juridico brasileiro, somente era
considerado pai aquele que possui lacos sanguineos com a crianca, que fosse o seu
genitor biologico. Desde a Constituicdo de 1988, principalmente, devido as
modificacdes na estrutura familiar, outro tipo de paternidade € admitida, a

parternidade socioafetiva.

Ser pai era considerado algo da ordem natural e da ciéncia, mas as
mudancas socioeconémicas e culturais que consolidaram nos ultimos
tempos, juntamente com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
mostraram-nos que a paternidade requer envolvimento afetivo e
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primordialmente resguardar a dignidade da pessoa humana e o interesse da
crianga.*?

Assim, 0s lacos sanguineos ndo sdo mais suficientes para configurar a
paternidade, mais do que isso é necesséario que o pai da crianga tenha com ela
envolvimento afetivo e prime pelo seu interesse e dignidade da pessoa humana, o
que deu brecha para a configuracdo da paternidade socioafetiva, que pode ser

melhor entendida nas palavras abaixo:

Os filhos sao realmente conquistados pelo coracdo, obra de uma relacédo de
afeto construida a cada dia, em ambiente de soélida e transparente
demonstragdo de amor a pessoa gerada indiferente origem genética, pois
importa ter vindo ao mundo para ser acolhida como filho de adocao por
afeicdo. Afeto para conferir trafego de duas vias a realizacéo e a felicidade
da pessoa. Representa dividir conversas, repartir carinho, conquistas,
esperancas e preocupacfes; mostrar caminhos, receber e fornecer
informacéo. Significa iluminar com a chama do afeto que sempre aqueceu o
coracdo de pais e filhos socioafetivos, o espaco reservado por Deus na
alma e nos designios de cada mortal, de acolher como filho aquele que foi
gerado dentro do seu coragdo.*

Assim, conforme é possivel perceber nas palavras do autor, a paternidade é
feita a partir de lagos afetivos, sendo o afeto o ponto principal para a configuracdo de
tal paternidade, assim, a falta de vinculo sanguineo nao exclui a paternidade.

43 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familia. 4. ed rev, atual e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007,p,320.

44 Madaleno, Rolf.Filhos do Coragdo. In: Revista Brasileira de direito de familia, n.23,p,22.maio
2004.
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CAPITULO 3 - LICENCA MATERNIDADE/PATERNIDADE NA UNIAO
HOMOAFETIVA

3.1 SEGURIDADE SOCIAL

Seguridade social € um conjunto de normas, principios e institutos destinados
a protecdo da sociedade em geral, relacionado com os trés pilares basicos que séao
a previdéncia assisténcia e saude

A protegéo social teve sua origem no seio familiar, considerando a questao
dos cuidados aos idosos e incapacitados como obrigagdo dos membros mais jovens
da familia. Porém, devido a precariedade e a falta de recursos suficientes desta
colaboracdo, tornava-se necessaria a ajuda de terceiros que, inicialmente, foi
direcionado para a igreja.

Posteriormente em meados do século XVIII, com a Lei dos Pobres, o Estado
passa a assumir alguma responsabilidade. Esta lei, longe de atribuir as pessoas
direito subjetivo publico de protecdo, materializou amparo de natureza caritativa.*®

Em tempos mais modernos, mas especificamente a partir do final do século
XIX, é que a questdo tornou-se ainda mais importante dentro da ordem juridica do
estado. E nessa época que se nota a regulamentacdo de direitos relativos a

seguridade no mundo.

45 A preocupacdo com os infortinios da vida tem sido uma constante da humanidade. Desde tempos
remotos, 0 homem tem se adaptado, no sentido de reduzir os efeitos das adversidades da vida, como
fome, doenca, velhice etc. Nao seria exagero rotular este comportamento de algo instintivo, ja que até
0s animais tém o habito de guardar alimentos para dias mais dificeis. 0 que talvez nos separe das
demais espécies é o grau de complexidade de nosso sistema protetivo. Pode-se afirmar que a
protecéo social nasceu, verdadeiramente, na familia. A concepc¢éo da familia j& foi muito mais forte do
que nos dias de hoje e, no passado, as pessoas comumente viviam em largos aglomerados
familiares. O cuidado aos mais idosos e incapacitados era incumbéncia dos mais jovens e aptos para
o trabalho. Contudo, nem todas as pessoas eram dotadas de tal protecdo familiar e, mesmo quando
esta existia, era frequentemente precéria. Dai a necessidade de auxilio , externo, com natureza
eminentemente voluntaria de terceiros, muito incentivada pela Igreja, ainda que tardiamente. 0 Estado
s6 viria a assumir alguma acdo mais concreta no Século XVII, com a edicdo da famosa Lei dos
Pobres. Até entdo, a ajuda a pobres e necessitados aparece como algo desvinculado da ideia de
justica, reproduzindo mera caridade. Na verdade, a situacdo era ainda mais perversa, pois, muito
frequentemente, a pobreza era apresentada como algo necessario, ou mesmo um beneficio para
pessoas carentes, pois seria a efetiva garantia de admisséo no Reino de Deus, haja vista a situacao
de extrema caréncia e desapego a bens materiais. Ou seja, haveria uma honra inerente a pobreza.
Ademais, a indigéncia, ndo raramente, era apresentada como forma de puni¢do divina, cabendo ao
pobre arcar com todas as sequelas de sua condi¢do, pois teria sido uma realidade gerada por sua
prépria  culpa IBRHAIM,Fabio Zambitte -Curso de Direito Previdenciario,Editora
Impetus,2011,Niteroi-RJ. p, 22.
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O mundo contemporaneo abandonou, ha muito os antigos conceitos da
Justica Comutativa, pois as novas realidades sociais e econfmicas, ao
longo da Histéria, mostraram que ndo basta dar a cada um que é seu para
gue a sociedade seja justa. Na verdade algumas vezes, é dando a cada um,
0 que ndo é seu é que se engrandece a condicdo humana e que se redime
a injustica dos grandes abismos sociais.*®

No ano de 1898, a Franca promulgou uma norma que garantia assisténcia ao
idoso e aos acidentes de trabalho, em seguida surge uma fase em que os paises
comecam a se preocupar com os direitos trabalhistas, sociais e econdmicos. A
primeira Constituicdo a incluir o seguro social em seu texto foi o “México em 1917,
assim como neste mesmo ano a Constituicdo Soviética incluiu os direitos
previdenciérios. Dois anos depois, em 1919, foi criada a Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT), que aprovou um programa sobre previdéncia social em 1921”4

De fato, a protecdo social s6 se estabeleceu a partir da sociedade industrial,
na qual os trabalhadores passaram a ser amparados em decorréncia dos acidentes
de trabalho. A auséncia protetiva, quando da impossibilidade de desempenhar o

labor gerava uma inseguranca econoémica e social.

Como usualmente reconhecido, o surgimento da prote¢cdo social foi
fortemente propiciado pela sociedade industrial, na qual a classe
trabalhadora era dizimada pelos acidentes do trabalho, a vulnerabilidade da
mao de obra infantil, o alcoolismo etc. H4 uma inseguranca econdmica
excepcional pelo fato de a renda destes trabalhadores ser exclusivamente
obtida pelos seus salérios. Ademais, a lei da oferta e da procura mostra-se,
neste estagio, perversa, haja vista a enorme afluéncia de pessoas da area
rural para as cidade.*®

No Brasil, somente com a Constituicdo de 1988, nasceu o Estado do Bem-
Estar Social, em face dos trés niveis de protecao instituidos a partir do art. 194 e

suporte financeiro solidario, mediante as contribuicdes sociais previstas no art. 195.

Embora a arquitetura da seguridade brasileira p6s-1988 tenha a orientacédo
e o contetido daquelas que conformam o estado de bem estar nos paises
desenvolvidos, as caracteristicas excludentes do mercado de trabalho, o
grau de pauperizacdo da populagdo, o nivel de concentracdo de renda e as
fragilidades do processo de publicizacdo do Estado permitem afirmar que no

46 LEITE, Celso Barroso. A protecéo social no Brasil, 2. ed., Sdo Paulo: Ltr, 1978, p,16.

47 |BRAHIM, Fabio Zambiette. CURSO DE DIREITO PREVIDENCIARIO, 172 edicdo, revista,
ampliada e atualizada. Niterdi, RJ: Editora IMPETUS, 2012, p,45-50. )

48 IBRAHIM, Fabio Zambiette. CURSO DE DIREITO PREVIDENCIARIO, 172 edicdo, revista,
ampliada e atualizada. Niterdi, RJ: Editora IMPETUS, 2012, p,1-45.
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Brasil a adocdo da concepgcdo de seguridade social ndo se traduziu
objetivamente numa universalizacdo do acesso aos beneficios sociais*.

Porém, desde 1920, o Brasil vem editando normas, visando a instituicdo de
sistemas de protecédo social. Tudo comecou com a previdéncia social, por meio das
CAPS — Caixas de Aposentadoria e Pensdes, no ano de 1923, criado pela Lei Eloy
Chaves, ou seja, o decreto Legislativo n® 4.682, de 24 de janeiro de 1923, organizou
0 seguro social por empresas e financiado pelos empregados, empregadores e
Unido que garantia aos assegurados os beneficios de aposentadoria e pensao por
morte, além de assisténcia médica.

Tal Decreto é considerada o marco inicial da Previdéncia Social no Brasil, na
qual os beneficios eram estendidos aos empregados de empresas portudrias, de
servicos telegraficos, de agua, energia, transporte aéreo, gas, mineracao, atingindo
183 caixas de aposentadorias e pensoes.

Os meios e instrumentos através dos quais sdo implementadas as politicas
destinadas a satisfacdo das necessidades sociais, sdo estabelecidas pelo Direito.
Surge deste modo, a Seguridade Socia, que tem como objetivo a satisfacdo das
necessidades sociais, e que foi se manifestando, ao longo do tempo, por diversas
formas, sempre relacionadas as conjunturas do momento social.

Foi com Lord Beveridge que, em 1942, estabeleceu-se o divisor entre o
seguro social e os servicos sociais, elementos que, conjugados, vao definir a
Seguridade Social; os servicos sociais devem ser assumidos como parte das
atribuicbes do Estado, instituicdo motora do bem comum. Para Lord Beveridge, a
Seguridade Social deveria ser entendida apenas como parte de uma politica ampla
de progresso social.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem (1948) em ser art 85,assinala,

dentre outros direitos fundamentais da pessoa humana, a protecao previdenciaria:

Todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia, salde e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e servi¢os sociais indispensaveis, o direito a seguridade
no caso do desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos

4 MOTA, Ana Elizabete. Seguridade Social no Cenario Brasileiro. In: Revista Agora:Politicas
Publicas e Servico Social, Ano 1, n° 1, outubro de 2004. Disponivel
em:<www.assistentesocial.com.br.>. Acesso em 16 julho de 2011.
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de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle.5°

Em 1960 cria-se a Lei n°. 3.807/1960 chamada Lei Organica da Previdéncia
Social (LOPS)

A Lei n°. 3.807, de 26-8-1960, Lei Orgéanica da Previdéncia Social (LOPS),
padronizou o sistema assistencial. Uniformizou direitos e obrigacdes.
Ampliou os beneficios, tendo surgido varios auxilios, como: auxilio-
natalidade, auxilio-funeral e auxilio-recluséo, e ainda concedeu a &rea de
assisténcia social a outras categorias profissionais. Ndo era a LOPS uma
CLT. Era uma lei nova, que trazia novos beneficios e disciplinava as normas
de previdéncia social, em um o conjunto. A CLT é a reunido de leis
esparsas por meio de um decreto-lei, Nao trazia nada de novo, mas apenas
compendiava as normas ja existentes. Nao revogou expressamente todas
as leis anteriores sobre o tema, pois ficaram algumas normas ainda em
vigor. A LOPS deu unidade ao sistema de previdéncia social. Nao unificou
0s institutos existentes, mas estabeleceu um Unico plano de beneficios.
Elevou o teto de salario-de-contribuicdo de trés para cinco salarios-
minimos.5!

De acordo com a Constituicdo de 1988 a Seguridade Social era sustentada
pelas politicas sociais de salde, assisténcia social e previdéncia social, tendo como
parametro o Modelo de William Henry Beveridge que em 1942 determinou a
unificacdo dos direitos sociais dos cidadaos.

Deste momento em diante, verifica-se 0 surgimento de nova fase de
seguridade social, a qual tem vigéncia até os dias atuais, tendo como objetivo
garantir ao homem uma existéncia digna por intermédio de a¢bes publicas eficazes,
de molde a mitigar as situacdes de necessidade social.

A principal funcdo seguridade social a funcdo de amparar o segurado em
situacOes adversas em que este ndo possua meio de prover 0 sustento seu e de
seus familiares.

Desta forma, na década de 1970, amplia-se o0 modelo de seguranca social
brasileira, com expansao de politicas publicas como o FUNRURAL, a renda vitalicia
para idosos, o aumento do teto do beneficio minimo e o ingresso dos trabalhadores
autdnomos e empregados domeésticos no rol de beneficiarios.

Nesta mesma época instalam-se grandes empresas multinacionais no pais,

intitulando-se como o periodo de milagre brasileiro. Mas na década de 80 ocorre um

50 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos Adotada e proclamada pela Assembléia Geral das
Nac¢bes Unidas(resolugédo 217 A lll) em 10 de dezembro 1948.
51 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas,2010,p,11.
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colapso no milagre, pois a classe trabalhadora era contra o regime vigente devido
aos instrumentos repressivos e estratégia politica de cooptacdo das fragcbes mais

organizadas dos trabalhadores

Ocorre a chamada ‘crise fiscal, que, na concepgdo governamental, é
decorrente dos gastos resultantes da expansdo das politicas sociais. O
Estado passa a afirmar serem incompativeis a sua arrecadacdo com o0s
gastos sociais oriundos das politicas sociais, justificando o repasse parcial
da responsabilidade financeira a sociedade civil e a implementacdo das
reformas.5?

Tal acontecimento foi o ponto de partida para a elaboracdo da Constituicao
Federal de 1988, na qual a Seguridade Social passa a ser estabelecida como um
conjunto de a¢bes que visavam assegurar os direitos dos cidaddos no que concerne
a saude, a previdéncia e assisténcia social.

Na década de 1990, surgem transformacfes na area trabalhista, com as
inovacdes tecnoldgicas, precarizando as relagbes de trabalho, aumentando o
desemprego, exigindo maior qualificacdo profissional e acarretando no crescimento
do mercado informal.

Assim, a era da globalizacdo configura um problema para o Estado, pois a
previdéncia beneficia aos que trabalham ou que contribuem e a assisténcia social
beneficia aos incapacitados de trabalhar, ou seja, excluem o0s pobres
economicamente ativos, que nao contribuem para a previdéncia social, sao eles: os
gue recebem menos de um salario minimo; os que possuem idade entre 10 e 16
anos; e 0s que estao acima de 60 anos.

Assim, tais trabalhadores estao inaptos de receber os beneficios das politicas
publicas, sendo excluidos do processo de producao.

Vale destacar que o aumento do mercado informal contribuiu para as perdas
da previdéncia social, ja que esta ndo acompanhou as mudancas do mercado de
trabalho, excluindo os trabalhadores dos direitos sociais, perdendo assim sua
caracteristica de universalizante.

Destaca-se, também, 0 avanco na seguridade social no ano de 2003, com a

criagdo do Estatuto do Idoso, Lei n°® 10.741, que prevé penas severas para quem

52 FLEURY, Sonia. Estado sem cidaddos: seguridade social na América Latina.Rio de Janeiro:
Fiocruz, 1994,p, 22.
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desrespeitar ou abandonar o idoso. Ainda se indica como avanco a criacdo do
programa Fome Zero, no mesmo ano, no intuito de reduzir a fome dos brasileiros.

Como exposto, ndo se pode considerar a criagdo do Estatuto do Idoso e o
programa Fome Zero como um avanc¢o, mas, sim, como uma obrigacéo atrasada do
Estado perante aos direitos fundamentais do cidadao e por outro lado, em que se
cria um Estatuto que defende o idoso, tratando da idade para o beneficio
assistencial, os desrespeitam com o aumento da idade minima da aposentadoria.
Trata-se, portanto, de um retrocesso aos direitos conquistados pelos trabalhadores.

A Seguridade Social constitui o “instrumento mais eficiente da liberagdo das
necessidades sociais, para garantir o bem-estar material, moral e espiritual de todos
os individuos da populacédo®?®”.Denota-se que ndo é somente o Poder Publico que vai
participar do sistema da seguridade Social, mas toda a sociedade, por meio de um
conjunto de acdes de ambas as partes envolvidas.

O art. 194, caput da Carta Magna dispde que “a seguridade social
compreende um conjunto inteirado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade destinados a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social.”*

A existéncia de regras juridicas destacadas sobre previdéncia, é de origem
constitucional, a qual revela uma estrutura modeladora da previdéncia social
brasileira, que é dotada de especificidades capazes de formar um subsistema, ou
seja, um regime juridico-previdenciario, dentro da totalidade do sistema de
seguridade social.

Dessa forma, a fim de que o objetivo constitucional da seguridade social seja
atendido, as normas relacionadas a seguridade sevem ser aplicadas a luz dos
principios constitucionais.

A Seguridade Social constitui, pois, dessa forma, a maneira de proporcionar
para cada cidaddo, a garantia de poder viver em paz no tocante a determinadas

necessidades inerentes a propria condicdo humana.

53http://jus.com.br/artigos/26951/seguro-social-seguridade-social-e-previdencia-social#ixzz3r79ch4tZ
Acessado em 12 de outubro de 2015.

54 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1998.
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3.2 O INSTITUTO DA PREVIDENCIA SOCIAL E A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
SOLIDARIEDADE E O CARATER CONTRIBUTIVO

A Previdéncia Social surge da necessidade de assegurar 0 hecessario para o
futuro do trabalhador, tendo um carater assistencial, sendo o Estado o grande
responsavel em prover esta protecdo. Assim, tem-se na previdéncia social um dos
pilares da seguridade social, visando-se, portanto, a protecdo social e,
consequentemente, o desenvolvimento social.

Conforme relatado no site da Previdéncia Social a Previdéncia Social € uma
instituicdo publica que tem como principal objetivo reconhecer e conceder direitos
aos seus segurados, que contribuem mensalmente, para garantir um beneficio no
momento em que perdem a capacidade de trabalho sendo por motivo de doenca,
invalidez, idade avancada, morte e desemprego involuntario, ou mesmo a
maternidade e a reclusao.

O sistema previdenciario consubstanciado na Constituicdo Federal de 1988
prevé trés regimes de Previdéncia publica: o Regime Geral de Previdéncia Social, o
Regime Previdenciario Préprio dos Servidores Publicos e disposi¢cdes constantes da
emenda n° 41/2003, e o regime de previdéncia complementar, regulamentado por lei
infraconstitucional.E competéncia da previdéncia social, na busca de bem-estar e
justicas sociais, garantir o pagamento de prestacdes, em forma de beneficios, que
substituam a renda do segurado afastado do trabalho, temporaria ou definitivamente,
em razéo de falta de trabalho ou impossibilidade de trabalhar.

Destaca-se que a Previdéncia Social possui na Constituicdo Federal um

capitulo inteiro dedicado a ela.

A Previdéncia Social consiste, portanto, em uma forma de assegurar ao
trabalhador, com base no principio da solidariedade, beneficios ou servigos
guando seja atingido por uma contingencia social. Entende-se assim que o
sistema é baseado na solidariedade humana, em que a populagédo ativa
deve sustentar a inativa, os aposentados. As contingencias sociais seriam
justamente o desemprego, a doenga, a invalidez, a velhice a maternidade, a
morte etc.%®

[...] o segmento da Seguridade Social, composta de um conjunto de
principios, de regras e de instituicdes destinado a estabelecer um sistema
de protecédo social, mediante contribuicdo, que tem por objetivo proporcionar
meios indispenséveis de subsisténcia ao segurado e a sua familia, contra

55 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 26 ed. Sdo Paulo (SP): Atlas, 2008, p.279.
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contingéncia de perda ou reducdo da sua remuneragdo, de forma
temporaria ou permanente, de acordo com a previsao da lei.>

Ou seja, trata-se de um seguro coletivo, publico e compulsério que se destina
a fornecer protecdo social ao segurado e a sua familia mediante contribuicdo. Para
Wiladimir Novaes Martinez , a previdéncia social é “a técnica de protegao social que
visa propiciar os meios indispensaveis a subsisténcia da pessoa humana — quando
esta ndo pode obté-los ou ndo é socialmente desejavel’.>’ Trata o artigo 201 da
Constituicao Federal, dispde sobre os critérios da previdéncia social:

I- cobertura de eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;

II- protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

- prote¢do ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;

IV- salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de
baixa renda;

V- pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou
companheiros e dependentes.

As principais regras estdo disciplinadas na Lei n° 8.213/91 tratando dos
beneficios previdenciarios e regulamentada na Carta Magna. Quanto a previdéncia
privada, esta consta no art. 202 da Carta de 1988, denominada previdéncia
complementar. Como a maioria dos sistemas securitarios existentes, a Previdéncia
Social possui carater contributivo. Isso significa que para manter a sua propria
estrutura, bem como para atender os que da previdéncia necessitar, devem ser
recolhidas as contribuicbes da Seguridade Social nos termos do artigo 195 da
Constituicido Federal e da Lei n° 8.212/91%. A referida lei dispde sobre a
organizacdo da Seguridade Social e institui o Plano de Custeio, regulamentado pelo
Decreto n°® 3.048/99. Todo aquele que trabalha merece a protecdo da previdéncia
em detrimento de algumas situac6es comuns do cotidiano. Por esse motivo, diz-se
que o Regime Geral de Previdéncia Social ndo possui somente carater contributivo,
mas também filiagdo obrigatoria.

56 MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios a Lei n. 8213/91 — Beneficios da Previdéncia social. Sao
Paulo: Atlas, 2013,p.1.

57 MARTINEZ, WIladimir Novaes. A Seguridade social na Constituicdo Federal. 2. ed. Sao Paulo:
LTR, 1992,p,83.

58 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1998.Art. 195 - A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigées sociais.
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Previdéncia Social é o sistema pelo qual, mediante contribuicdo, as pessoas
vinculadas a algum tipo de atividade laborativa e seus dependentes ficam
resguardadas quanto a eventos de infortunistica (morte, invalidez, idade
avancada, doenca, acidente de trabalho, desemprego involuntario) e outros
gue a lei considera que exilam um amparo financeiro ao individuo
(maternidade, prole, reclusdo), mediante prestacdes pecuniarias (beneficios
previdenciarios) ou servicos.5°

No ano de 1998 foi publicada a Emenda Constitucional n. 20, que trouxe
grandes transformacdes na previdéncia social brasileira, passando a assumir a

estrutura apresentada na Figura 1:

Figura 1 - Estrutura da Previdéncia Social apds EC n. 20/1998

PREVIDENCIA
NO BRASIL
REGIM EnPl‘ERGPRID PREVIDENCIA REGIM DEEGERAL
PREVIDENCIA SOCIAL PREVIDENCIA SOCIAL
(RPPS) COMPLEMENTAR (RGPS)
ENTIDADES ENTIDADES
ABERTAS FECHADAS

Fonte: Gushiken et al. (2002)8°

Explicando a estrutura assumida pelo regime de previdéncia social no Brasil,
gue o RPPS a esquerda trata-se de um regime de carater contributivo, regido pelo
principio do equilibrio financeiro e atuarial, enquanto a previdéncia complementar ao
centro pode ser aplicada a entidades abertas e fechadas, sendo de carater
facultativo, com o intuito de suprir a necessidade de renda adicional por ocasidao da

inatividade.

59 CASTRO,Carlos Alberto Pereira de Castro e LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito
Previdenciario. 4. ed e 7. ed. Sdo Paulo: LTR, 2003 e 2006,p,176.

60 GUSHIKEN, Luiz; FERRARI, Augusto Tadeu; FREITAS, Wanderley José de; GOMES José

Valdir; OLIVEIRA, Miguel Freitas de. Regime prdprio de previdéncia dos servidores: como
implementar Uma viséo pratica e tedrica. Brasilia: MPAS, 2002
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Por fim, o RGPS, que abrange todos os trabalhadores que exercem atividade
remunerada, se configurando também como de carater contributivo e regido pelos
principios do equilibrio financeiro e atuarial, devendo-se destacar 0S novos
paradigmas da previdéncia social brasileira, sendo fortemente dependente de

mecanismos de transparéncia, fiscalizacédo e controle. Acerca da Previdéncia.

Garantir condicdes basicas de vida, de subsisténcia, para seus
participantes, de acordo, justamente, com o padrdo econdmico de cada um
dos sujeitos. Sé&o, portanto, duas idéias centrais que conformam esta
caracteristica essencial da previdéncia social brasileira: primeiro a de que a
protecdo, em geral, guarda relacdo com o padrdo-econémico do sujeito
protegido; a segunda consiste em que, apesar daquela proporcéo, somente
as necessidades tidas como basicas, isto é, essenciais — e, portanto
compreendidas dentro de certo patamar de cobertura, previamente
estabelecido pela ordem juridica — é que merecerdo prote¢do do sistema.
Pode-se dizer, assim, que as situagbes de necessidade social que
interessam a protecdo previdenciaria dizem respeito sempre & manutencgéo,
dentro de limites econdmicos previamente estabelecidos, do nivel de vida
dos sujeitos filiados.5!

Do texto acima € possivel extrair que finalidade da previdéncia social, é a
manutencdo do nivel de vida dos sujeitos filiados. Em complemento, a Previdéncia
Social e 0 Senac afirmam que segurado é qualquer pessoa que exerca atividade
remunerada e que contribua para a previdéncia social. O beneficio é uma
importancia em dinheiro com teto maximo que a previdéncia social paga aos seus
segurados e dependentes com o intuito de garantir a renda familiar através de um
destes beneficios: aposentadoria, auxilio pensdo, salario maternidade ou salario-
familia.

Atualmente os recursos arrecadados ndo sao suficientes para pagar 0s
contribuintes ja aposentados e 0 mais grave € que a divida cresce bilhdes de reais a
cada ano que passa. Sendo assim, a Previdéncia Social no Brasil esta
enfraquecendo e ndo se tem garantia de que os jovens de hoje tenham o direito de
aposentadoria no futuro, portanto vale ressaltar a importancia de se pensar desde 0s
primeiros anos de trabalho em uma previdéncia privada com objetivo de acumular
recursos para um futuro mais confortavel. Pode se dizer que este fato revela uma

possivel causa do crescimento nos investimento das carteiras de previdéncia

61 PULINO. Daniel. A Aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro.Sdo Paulo: LTR.
2001. p,33.disponivel em : http://jus.com.br/artigos/12493/a-evolucao-historica-da-previdencia-social-
no-brasil/2#ixzz3r7DmemU8.acessado em 02 de novembro de 2015.


http://jus.com.br/artigos/12493/a-evolucao-historica-da-previdencia-social-no-brasil/2#ixzz3r7DmemU8.acessado
http://jus.com.br/artigos/12493/a-evolucao-historica-da-previdencia-social-no-brasil/2#ixzz3r7DmemU8.acessado
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privada, tendo em vista o déficit do setor publico e a busca por novas garantias no
futuro.

Conforme demonstrado nos regimes de previdéncia social do Brasil, o carater
contributivo e solidario faz parte do cerne deste sistema, sendo esta uma de suas
principais caracteristicas. No que diz respeito ao principio da solidariedade presente
como caracteristica do regime previdenciario brasileiro, e que originou-se dos
vinculos de afeto, tendo como significado a prépria expressao solidariedade, definido
como o que cada um deve ao outro. E um principio de contetdo ético, relacionado a
fraternidade e a reciprocidade. Ressalta-se que o principio da solidariedade esta
expresso na Constituicdo Federal de 1988, sendo a regra matriz o art. 3°, inciso 162,

sobre a importancia do principio constitucional:

A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte,
estabelece em nosso ordenamento um principio juridico inovador, a ser
levado em conta ndo s6 no momento da elaboragdo da legislagcéo ordinaria
e na execucdo de politicas publicas, mas também nos momentos de
interpretacdo e aplicagdo do Direito, por seus operadores e demais
destinatarios, isto é, por todos os membros da sociedade.®3

Assim, o principio da solidariedade traz a garantia de remodelacéo do sistema
constitucional, proporcionando o equilibrio econédmico e financeiro, bem como
evitando a adocdo de um sistema puramente capitalizador, entendendo-se que o
mais bem sucedido deve contribuir com o menos afortunado.

Quanto ao carater contributivo da previdéncia social esta relacionada as
contribuicdes necessérias para que o regime previdenciario se mantenha com seus
proéprios recursos, tendo sempre como premissa o equilibrio financeiro e atuarial,
devendo-se destacar que se trata de algo recente no regime previdenciario, tendo
sido previsto na EC n. 20/1998, como a via de financiamento do quadro

previdenciario.

Assim, reconhecendo-se a contributividade como ‘nova’ via de
financiamento no quadro do sistema previdenciario, deve-se preservar uma
base de relacdo sinalagmatica direta entre a obrigacao legal-constitucional

62 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1998. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...].

63 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade.Disponivel em
http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca9.pdf. Acesso em 31 de marco de 2014.
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de contribuir e o direito as prestacdes previdenciarias. De fato, s6 o
sinalagmatismo do principio da contributividade pode acentuar a acepgéo
de responsabilizacdo que cada um dos servidores publicos — assim como o
particular em relacédo ao Regime Geral - deve cultivar face o sistema ao qual
se encontra filiado. E nesse contexto que se enquadra o sobredito principio
como uma das estruturas edificantes da seguridade social, mais
precisamente do subsistema previdencial que consta do texto da Carta
Maior.64

Nesse contexto, 0 principio da solidariedade e o carater contributivo regem o
regime previdenciario brasileiro, devendo ser considerado com o intuito de manter a
eficiéncia desse sistema, bem como o equilibrio financeiro e atuarial que sdo suas

premissas basicas.

3.3 A LICENCA MATERNIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A licenca maternidade se enquadra como parte da previdéncia social, se
configurando com a protecao a maternidade fornecida pelo Estado, visando garantir
o0 mesmo padrao financeiro a mulher enquanto desfruta dos primeiros meses de
cuidados ao seu filho. No ordenamento juridico brasileiro a licenga maternidade esta
garantida pelo artigo 7, XVIII da Constituicdo Federal brasileira, concedendo a
mulher que deu a luz licenca remunerada de 120 dias.

Além da garanti constitucional, a licenca maternidade estd regulamentada
pela lei n. 8.213/1991 em seus artigos 71 a 73, pelo Decreto n. 3.048/1999, em seus
artigos 93 a 103, e sua prorrogacao € regulamentada pela Lei n. 11.770/2008 e pelo
Decreto n. 7.052/2009, essa regulamentacdo prorrogou a licenca maternidade por
até 180 dias. Importante mencionar que a licenca maternidade também esta prevista
nos artigos 391 a 400 da Consolidag&o das Leis Trabalhistas (CLT).

No que se refere a licenca concedida para casais homoafetivos:

Assim o salario-maternidade e a licenca-maternidade sera devida a
segurada que figurar como mée.... se ambas constarem como mée e mée,
0s respectivos beneficios serdo da duas.

Quando se tratar de unido homoafetiva entre homens, o raciocinio sera o
mesmo do que se discutia na ado¢do monoparental feita por homem. 5

64 www.tce.mt.gov.br/.../1a50321491021e0aa66f8b9d6ala8115, processo n° 8.971-0/2010.
65 BACHUR, Tiago Faggioni,Licenca Maternidade e Salario Maternidade na Teoria e na
Pratica,Franca-SP.Ed.Lemos e Cruz, publicacdes juridicas,2011, p.65.
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Assim, a licenca maternidade é a protecdo da maternidade tendo como
premissa 0 pagamento de salario no periodo em que a criangca demanda maior
assisténcia,a licenca maternidade se origina a partir do direito da mae em se afastar
do emprego a fim de zelar e proteger seu filho, se configurando como um direito
social. Trata-se de um salario devido a a segurada empregada, trabalhadora avulsa,
empregada domeéstica, contribuinte individual, facultativa ou segurada especial.

Sobre a licenca maternidade e o salario maternidade.

Ao ter a licenca maternidade, automaticamente se tem o direito ao o salario
maternidade, o salario- maternidade é um beneficio previdenciario e a
licenga maternidade é um direito trabalhista, a licenca-maternidade é uma
assisténcia a trabalhadora mée, garantindo o afastamento para os devidos
cuidados e protecéo da crianca recém-nascida, esse tempo de afastamento
e importante para a adaptacdo da mée ao filho, de lagos afetivos e também
para a saude da mé&e e da crianca, como um periodo de adaptacdo a
maternidade e também de cuidados necessarios para o desenvolvimento da
crianga.b6

Nesse contexto, a licenca maternidade trata-se de uma forma de protecdo a
maternidade, se configurando como um direito social, portanto, dever do Estado,
assumindo carater previdenciario, tendo como finalidade possibilitar que a mae zele

e proteja seu filho durante os primeiros meses de vida.

3.4 A LICENCA PATERNIDADE/MATERNIDADE NA UNIAO HOMOAFETIVA

A licenca paternidade, assim como a licenca maternidade, também esta
prevista no artigo 7° da Constituicdo Federal do Brasil, todavia, a diferenca esta que
0 numero de dias para a licenca paternidade néo é definida, sendo destacado que
sua definicdo seria feita em lei: “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: [...] XIX -
licenca-paternidade, nos termos fixados em lei [...]”. O que acontece é que mesmo
com essa disposigéo constitucional até hoje, 2015, n&o foi criada uma lei para sua

regulamentacao, apesar de as discussdes estarem mais afloradas atualmente.

66 BARROS, Alice Monteiro de. curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo,2011,p,56.
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Assim, ainda se percebe uma clara diferenga no tratamento entre homem e
mulher em relacdo a maternidade, possivelmente, ainda tracos da sociedade
patriarcal que se enraizou no pais por tanto tempo. Na prética a licenca paternidade
€ geralmente acorda em 5 dias, considerando que a licenca maternidade possui um
prazo de 120 a 180 dias, percebe-se a grande discrepéancia nos direitos, ferindo o
direito a igualdade.

As discussodes sobre a licenca paternidade aumentaram juntamente com as
novas formas de familia, o afeto como principio constitutivo no direito de familia,
passou a dar destaque aos casais homoafetivos, que passaram a pedir seu direito a
licenca paternidade para ambos, pois trata de uma familia moderna criada pelo
vinculo de afetivos de carinho e de amor”.

A licenca maternidade/paternidade possui como objetivo propiciar os cuidados
fisicos iniciais, bem como estabelecer um vinculo afetivo entre pais e filhos, seja
pelo seu nascimento ou por sua adogao.

Cabe destacar a Lei n. 12.873/2013, que trouxe importantes alteracdes na
guestao da licenca maternidade, inclusive para casais homoafetivos, onde incluiu na
CLT o 85 no artigo 392-A, com o seguinte texto: “[...] a ado¢do ou guarda judicial
conjunta ensejara a concessao de licenca-maternidade a apenas um dos adotantes
ou guardides empregado ou empregada”.®’ E a inclusédo dos artigos 392-C tutelou a
possibilidade de adocao exclusiva por homens, concedendo-lhe direito a licenca
semelhante ao que é concedido a mulher, todavia, somente a uma das partes.

Tem-se aqui o inicio do entendimento da igualdade entre homens e mulheres.

Tendo como base o principio da igualdade.

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢des, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidaddos. Este é o contetudo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da
isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
assimilado pelos sistemas normativos vigentes.%8

Assim, ndo ha porque ha existéncia de distingbes entre o que a mulher e 0
homem recebem de tempo para ficar com seus filhos, as controvérsias ainda pairam

nos casais homoafetivos formado por mulheres, j& que considerando o género

67 Lei N° 12.873, de 24 de outubro de 2013 Art 6°A Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943.

68 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da Igualdade. Séo Paulo:
Malheiros, 1993.p,10.
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sexual possuem direito a 120 a 180 dias de licenca e os casais homoafetivos
formado por homens, onde apenas um deles recebe o direito semelhante a de uma
mulher. No tépico a seguir descreve-se casos que conseguiram obter sucesso com a
licenca maternidade/paternidade, inclusive, para ambas as partes, tendo como base

o principio da isonomia.

3.5 DESCRICAO DE CASOS JULGADOS DE LICENCA
PATERNIDADE/MATERNIDADE NA UNIAO HOMOAFETIVA: EM ESTUDO A LUZ
DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

Os casos de licenca maternidade/paternidade para casais homoafetivos tém
crescido nos ultimos anos, sendo possivel registrar grandes conquistas.

Como o caso de um casal de homoafetivos homens de Recife no ano de 2014
gue foram os primeiros a conseguir licenca paternidade de 6 meses, que € 0 mesmo
prazo concedido as mulheres. O casal conseguiu uma decisdo inédita no Brasil
através de um processo administrativo na Prefeitura de Recife, um dos pais servidor
publico conseguiu garantir seu direito, sem a necessidade mesmo de recorrer ou
solicitar um advogado.

Na jurisprudéncia a seguir do Tribunal Regional do Trabalho do Rio de
Janeiro resta entendimento sobre a concessédo de licenca maternidade/paternidade

para casais homoafetivos:

Rio de Janeiro - Administrativo. Servidor publico federal. Unido estavel
homoafetiva. Licenca ao adotante. Carater discriminatorio. Impossibilidade.
Direito reconhecido. Cinge-se a controvérsia ao reconhecimento do direito
ao impetrante, servidor publico federal, ao gozo do beneficio licenca
adocao, previsto no artigo 210 da Lei n® 8.112/90, observada a prorrogagéo
estabelecida no artigo 2°, § 39 Il, do Decreto n° 6.690/2008, uma vez que,
comprovadamente, vive em unido estavel homoafetiva e obteve, junto com
o companheiro, guarda de menor em carater provisério.Reconhecimento
gque é de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. Assim, diante da auséncia de
previsdo legal de licenca ao adotante do sexo masculino nos moldes da
licenca a adotante (mulher), a sua negativa implicaria em tratamento
discriminatério, que deve ser evitado, possibilitando, ainda, as criancas os
mesmos cuidados dispensados por casais heterossexuais.. (TRF 22 Regiéo,
Ap-RN 0009306-04.2012.4.02.5101, 82 T. Esp., Rel. Des. Federal Vera
Lucia Lima, p. 10/07/2013)%°

69 Rio de Janeiro — Concessao de licenca adotante. (RJ, Proc. n° 0008790-13.2014.4.02.5101, 322
Vara Federal, Juiz Federal Anténio Henrique Correa da Silva, j. 11/07/2014.
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Percebe-se nas entrelinhas da jurisprudéncia anterior o destaque ao principio
da igualdade, tentando o relator a todo o custo afastar qualquer possibilidade de
discriminacéo.

Outro caso ocorrido em 2014 foi o de um casal homoafetivo de mulheres que
decidiram ter um filho por inseminacéo artificial, conseguindo por politica da
empresa em que trabalham a licenca maternidade para ambas de 6 meses, sem que
fosse necessario entrar com processo judicial, verificando-se a possibilidade de uma
consciéncia organizacional.

Cita-se ainda como caso ocorrido no Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regido (Distrito Federal e Tocantins), onde foi concedida licenca maternidade para
um casal de mulheres que tiveram trigémeos. Foi do entendimento da juiza Ana

Beatriz Ornelas:

A lei ndo modifica os fatos, mas os fatos € que modificam a lei. [...] Novos
modelos de constituicdo de familias surgiram com o avancar da sociedade e
dado origem a situagBes nado previstas pelo legislador, deixando em
descoberto os direitos civis, trabalhistas e previdenciarios de diversos
cidaddos. Essas modificacbes e pluralidades ndo podem deixar na
orfandade juridica os novos nucleos que surgiram. Familias monoparentais,
pluriparentais, recompostas ou mosaicos, todas as formacdes familiares
devem ser respeitadas e sdo dignas de tutela, pois sdo norteadas pelo ideal
da felicidade. (...) No caso em analise, a Reclamante e sua companheira
constituiram uma entidade familiar baseada na afetividade, na comunh&o
de vida e na assisténcia mQtua, emocional e pratica. E dessa unido,
formalmente reconhecida, nasceram trés bebés, registrados em nome do
casal. Formam uma familia, com estrutura diferenciada, onde se encontra
presente a figura de duas mées. E € com esta nova realidade, que os filhos
irdo crescer. (...) Se existem novos modelos familiares, estes devem ser
dignos de protecdo do Estado.”™

Assim, como bem destacou a juiza foram as novas formas de familia que
exigiram adaptacéo das leis para suprir suas necessidades, considerando que deve

sempre atender o interesse social, obedecendo ao direito a isonomia a todo cidadao.

70 Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido (Distrito Federal e Tocantins Processo n°® 0000038-
81.2014.5.10.0013/http://gazetadoadvogado.adv.br/2015/11/03/possibilidade-de-concessao-de-
licenca-maternidade-a-mae-nao-gestante-de-crianca-nascida-em-familia-homoafetiva,Acessada Em
12 de outubro 2015.
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Apesar dos avangos e conquistas,ainda esta muito longe de ser uma questédo
certa, dados do INSS demonstram que apenas 9 homens estado recebendo licenca
paternidade no Brasil e neste ano de 2015 apenas 35 conseguiram o direito

equiparado & licenca maternidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade passa por rapidas mudancas em todos 0s seus campos, O
ambito familiar tem estado bem em foco quando se menciona tais mudancas, a
familia deixou de ser pautada apenas em aspectos formais, sendo considerada
apenas quando efetivada juridicamente, ou religiosamente, mas sim, pautada pelo
afeto, pela dignidade e respeito mutuo, frutos de uma nova harmonia nos lacos
parentais. Através deste estudo pode-se perceber que no decorrer do tempo, 0
Direito de Familia sempre buscou se adaptar aos novos modelos da sociedade, a
medida que a sociedade modificava, novas legislagdes surgiam para suprir suas
necessidades.

Este estudo fez uma abordagem acerca da licenca maternidade/paternidade
no Ordenamento Juridico brasileiro, verificando todo o amparado histérico, como
movimentos sociais e reinvidicacdes por direitos dos cidaddaos homoafetivos, que
resultou na decisdo do Supremo Tribunal Federal em reconhecer a unido estavel
homoafetiva e seus respectivos direitos e, hoje, as discussfes, estudos e decisdes
voltam-se para a concesséao de licenca maternidade/paternidade para esse publico.

Ressalta-se que o embasamento juridico encontrado para a concessao de
licenca maternidade/paternidade por pares homoafetivos foi encontrado na prépria
Constituicdo Federal que estabelece os principios de igualdade, liberdade e
promocdo da dignidade da pessoa humana. Ao ndo aceitar essa realidade e
necessidade, portanto, se estaria contrariando a Lei Maior do pais, ndo atendendo
aos principios supracitados.

O principio da dignidade da pessoa humana diz respeito a pessoa concreta, e
nao abstratamente considerada. A nocao de dignidade humana como tutela geral da
personalidade tem implicagdes no que tange a protecdo da integridade fisica, moral
e psiquica do ser humano, vinculando o intérprete e o operador do direito no
momento da concretizacdo da norma para torna-la realmente efetiva.

A familia contemporanea é centrada no afeto, exigindo-se dos pais o dever de
criar, educar e sustentar os seus filhos, obrigacdes decorrentes do poder familiar, de
forma a proporcionar uma sadia formacéo de sua personalidade.

Assim, ao final do estudo foi possivel constatar que a concessao da licenca
maternidade/paternidade para casais homoafetivos no Brasil ainda ndo € um

entendimento Unico, todavia, ja apresenta inUmeros avangos com casos concretos
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onde 0s casais conseguiram ter sua licenca para cuidar de seus filhos assim como
em qualquer outra familia heteroafetiva, tendo como base o principal da isonomia,
onde todo cidaddo é igual perante a lei, ndo cabendo diferenciacées nos direitos
dadas a opcédo sexual do individuo.

Sugere-se que pesquisas futuras abordem o mesmo assunto, todavia, com
uma pesquisa de campo com casais homoafetivos que buscam a licenca
maternidade/paternidade no Brasil, verificando-se as nuances que envolvem o

assunto.
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