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RESUMO

A homossexualidade ja foi considerada um dos piores pecados mortais, crime
punivel com pena de morte e até considerado uma doenca psiquica sem
explicagcbes genéticas aceitaveis. Hoje, ao menos de forma predominante,
compreendeu-se que as pessoas tém orientacbes sexuais diferentes. Alguns
entendem a homossexualidade como uma opc¢éo, livre e consciente. Para outros,
nao se trata de uma escolha — visdo segundo a qual a pessoa € homossexual por
determinacdo genética, ou se torna homossexual por fatores socioambientais. Ha
ainda a possibilidade de ambas as explicacdes terem procedéncia. O fato € que a
homossexualidade existe e a ciéncia ainda ndo determinou de forma definitiva sua
origem ou suas causas. Tampouco é possivel dizer se cresce ou ndo 0 numero de
pessoas homossexuais. O que se afirma é que aumenta o niumero de pessoas que
assumem sua orientacao sexual, constituem uniées duradouras com base em lacos
afetivos que em nada parecem diferir dos que sempre uniram homens e mulheres.
Mundo afora, os paises tém reconhecido legalmente as uniées homossexuais. No
Brasil, por sua vez, a resposta que os tribunais tém dado a questdo permite
vislumbrar uma evolucéo jurisprudencial no sentido de maior reconhecimento dessas
unides. A tendéncia predominante na doutrina é enfrentar a analogia das unifes
homossexuais com os institutos familiares existentes, como o casamento e a uniao
estavel, o que evidencia a necessidade de disposi¢édo legal que supra a lacuna de
tutela juridica em que vivem pessoas que — pelo simples e Unico fato de possuirem
orientagcdo sexual diversa da ainda considerada normal — tém subtraidos direitos e o
amparo da lei.

Palavras-chave: Unido Homoafetiva, Entidade Familiar, Lacuna Legal, Tutela
Jurisdicional;



ABSTRACT

Homosexuality has been considered a mortal sin, a crime penalized with
capital punishment, and even considered a psychic disease without genetic
explanation. Today, however, most people accept that people have different sexual
orientations. Some people view the homosexual behavior as a free and conscious
sexual option. Others, however, don’t see as such — according to them, someone is
homosexual because of a genetic predisposition, or because of social-environmental
factors. There’s also the possibility of both explanations being true. The fact is that
homosexuality is a social fact, and science has not yet determined its origins or
causes. It is also impossible to say if the number of homosexual individuals has
grown, but many people have admitted their sexual orientation and have durable
relationships based on affection that are no different from those between man and
women. Many countries worldwide have legally recognized homosexual unions. In
Brazil, many courts of law have shown a juridical evolution in recognizing these
unions. The predominant tendency in the doctrine is confronting the analogy between
homosexual unions and existing family institutes such as marriage, which shows the
necessity of laws to support people that — only because of their different sexual
orientation — are not contemplated by legal jurisdiction.

Key words: Homosexual union. Family. Legal flaw. Juridical proteccion.
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INTRODUCAO

O conceito de familia estd em constante evolucdo no nosso ordenamento
juridico e também no de outros paises. Isto decorre das mudangas sociais que estao
sempre ocorrendo. Novas modalidades de familia estdo se formando e com isso
surgem novos valores e concepc¢des de vida conjunta.

A lei advém do fato social e esta sempre mudando de acordo com as
mudancgas ocorridas na sociedade. Se considerarmos o fato social: pessoas do
mesmo sexo unindo-se com uma frequéncia cada vez maior, é imprescindivel que
estas relacdes sejam regulamentadas. Assim como unifes heterossexuais, as
unides homossexuais também carecem de amparo da lei.

Sendo assim, o Judiciario e operadores do Direito ndo podem fechar os olhos
para os fatos sociais. Deve-se refletir a respeito do vazio legal que recaem as uniées
homossexuais de convivéncia e afeto. E fato que tais unides geram efeitos no
mundo juridico, cabendo ao Judiciario solucionar os fatos decorridos desses efeitos.
Afinal, “subtrair juridicidade a um fato social implica deixar o individuo a margem da
propria cidadania, o que ndo se comporta no ambito do Estado Democréatico de
Direito” (DIAS, 2001, p. 85).

Neste artigo, serdo abordados os conceitos de familia e sua evolucdo com
enfoque nas questdes socioculturais e juridicas, analisando os aspectos historicos
envolvidos; sera feito um comparativo do direito brasileiro com o de alguns paises
quanto ao tema abordado; analisar-se-a a posi¢cédo doutrinaria em relacdo as unides
homossexuais com explanacdo sobre casamento e unido estavel, e serdo

abordadas as controvérsias sobre sua aceitacdo no ordenamento juridico brasileiro.
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1. ASPECTOS HISTORICOS

A forma como as sociedades trataram a homossexualidade, em diferentes
épocas, foi extremamente desigual. Na Grécia antiga, o livre exercicio da
sexualidade era privilégio dos bem nascidos e fazia parte do cotidiano dos deuses,
reis e herdis. Para a sociedade grega, a heterossexualidade era considerada uma
necessidade reservada a procriacdo, ao passo que a homossexualidade era tida
como uma necessidade natural, digna de ambientes cultos, uma legitima
manifestagéo da libido.

Ainda na Grécia antiga, existia um ritual de iniciacdo dos jovens, no qual os
mesmos mantinham relacfes sexuais com um homem mais velho, geralmente sabio
e grande guerreiro, 0 que era uma honra para os jovens. Esta relacdo tinha carater
iniciatorio, restringindo-se a ligacéo entre homem mais velho e menino impubere.

A grande diferenca entre gregos e romanos era que 0S homens gregos
cortejavam 0S meninos de seu interesse; ja para 0s romanos, o amor livre era
proibido, uma vez que a sexualidade deste povo estava intimamente ligada a
dominagcdo. Em Roma, era permitido o interesse sexual dos homens apenas por

jovens escravos.

Em Roma, mais que na Grécia, a situacdo diante do social podia
definir a aceitacdo ou o rechaco ao amor entre dois homens. Se um
patricio ou um homem livre submetesse um escravo, situagdo muito
disseminada, se considerava aceito, mas isso passa a ser execravel
se se deixa submeter. (...) O homossexualismo mediante
determinadas condi¢des era visto como de procedéncia natural, ou
seja, no mesmo nivel das relagdes entre casais, entre amantes ou de
senhor e escravo. Mas, se 0 patricio romano, ou o simples cidadéo,
concedesse ser passivo para o escravo, seria definitivamente
degradante (SOUZA, 2001, p. 109).

Com o surgimento da Igreja Catdlica e sua dominacdo sobre 0s povos,
governos e sociedades, mudou-se radicalmente a forma como as relacdes
homossexuais eram encaradas. Com a biblia, surgiu a concepcao de preservacao
dos grupos étnicos, como forma de sobrevivéncia de culturas e religides, e assim foi
responsavel pela completa inversdo da visdo sobre as relacbes humanas. As
relacbes de prazer passaram a serem vistas como grave transgressao dos valores

estabelecidos, sendo consideradas perversdao. O contato sexual ficou restrito ao
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casamento e exclusivamente para fins procriativos. Dai a condenacdo a
homossexualidade, principalmente a masculina, por haver perda de sémen,
enguanto o relacionamento entre mulheres era considerado mera lascivia.

A partir do século XIX, com a evolucdo da ciéncia, muda-se a idéia do
homossexualismo como pecado para tratd-lo como doenca. E nesta época que
surge os termos “homossexual” e “heterossexual”.

Nos dias de hoje, esta idéia de homossexualismo-doenca se encontra
ultrapassada e superada. Desde 1985, o Cddigo Internacional de Doencas foi
revisado e mudou-se a questao do homossexualismo como sintomas decorrentes de
circunstancias psicossociais.

Em 1995, os cientistas concluiram que a homossexualidade ndo poderia mais
ser considerada doenca e sustentada como diagnéstico. Assim, o sufixo “ismo”, que
significa doenca, foi substituido pelo sufixo “idade”, que designa um modo de ser.

A grande mudancga no historico da homossexualidade esta diretamente ligada
ao surgimento de grupos organizados que lutam por reconhecimento e direitos. E a
década del1960 que marca o nascimento do movimento gay contemporaneo, lutando
pela liberdade sexual.

Nesse sentido, a atual tendéncia € o crescimento do direito do homossexual
de ser o que ele optou ser, de n&o sofrer preconceitos ou discriminagdes, tendo seus
relacionamentos reconhecidos assim como 0s tém os heterossexuais.

Com isto, desde 1991, a Anistia Internacional considera a proibicdo da

homossexualidade uma violagao dos direitos humanos.

2. O DIREITO COMPARADO

As diversas nacdes no planeta dao diferentes tratamentos a seus cidadaos
homossexuais, conforme seu grau de desenvolvimento socio-cultural. O maior
exemplo disto sdo as legislacdes de paises mais desenvolvidos, como Holanda,
Dinamarca, Noruega, Suécia, entre outros, que ja legalizaram as unides
homoafetivas. A tendéncia atual € a universalizacado dos valores, tendo a dignidade
da pessoa humana como norte e objetivo primordial. Procurando-se cada vez mais

conferir o status de humano pleno a todos.
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Analisando dados da Anistia Internacional, ainda existem mais de 70 paises
gue consideram a homossexualidade um crime. No grupo de maior repressao
encontram-se 0s paises islamicos, onde existe a pena de morte para qualquer tipo
de manifestacdo homossexual, seja masculina ou feminina.

O Brasil esta entre os paises intermediarios no assunto, pois ndo ha
criminalizagdo das relagdes homossexuais, existe a proibicdo da discriminacéo,
porém nao adota iniciativas positivas para regulamentar o assunto.

A Dinamarca, em 1989, foi o primeiro pais a reconhecer juridicamente a
homossexualidade, permitindo o registro da unido civil com os mesmos direitos dos
parceiros heterossexuais.

Desde o0 ano de 1998, a Holanda ja permitia a uniéo civil, com direito a saude,
educacao e beneficios trabalhistas iguais aos dos heterossexuais. A partir do ano de
2001, a Holanda tornou possivel a unido homoafetiva como casamento.

Em 1993, a Noruega passou a permitir o registro da unido civil homoafetiva,
conferindo-lhe direitos quase iguais aos dos casais heterossexuais.

Em um patamar de evolucdo encontram-se 0s paises que adotam acdes
afirmativas, que apdéiam as organizacbes homossexuais, sendo a maioria paises
europeus.

O Parlamento Europeu, em 1994, emitiu uma resolugédo acerca da paridade
de direitos homossexuais na Unido Europeia, ao recomendar aos paises membros a
instituicdo de direitos iguais, como os limites de idade para consentimento do ato
sexual, igualdade de oportunidades no trabalho, direitos decorrentes do casamento,
regime parental e adocdo. Em seguida, no ano de 1994, a legalizacdo surgiu na
Suécia. Neste mesmo ano, também foi admitida a parceria homossexual em Israel.

Em 2001, foi reconhecida legalmente a unido homossexual na Finlandia,
garantindo-se aos finlandeses maiores de 18 anos o direito de registrar unides de
pessoas do mesmo sexo em cerimbnias civis, comparaveis aos do casamento,
porém nao permitindo a adoc¢éo e a utilizacdo do mesmo sobrenome. Em caso de
divércio, sdo concebidos os mesmos direitos dos casais heterossexuais.

Também em 2001, surgiu na Inglaterra o registro de parceria de casais
homossexuais, mas sem conceder os mesmos direitos legais do casamento. A
Alemanha permitiu o registro das unidées homoafetivas em julho de 2002, com o

nome de “parceria de vida”.
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No dia 1° de junho de 2003, entrou em vigor a lei que autoriza matrimoénios
entre homossexuais na Bélgica. Esta mesma lei, desde fevereiro de 2004, é aplicada
aos estrangeiros, e para que esta unido seja valida, basta que um dos dois conjuges
seja belga ou resida na Bélgica. Os casais homossexuais tém os mesmos direitos
dos heterossexuais, porém ndo podem adotar criancas.

No ano de 2004, a concessao de direito aos parceiros homossexuais foi
aprovada em Luxemburgo, Italia, Australia, Andorra e Eslovénia. Em seguida, no
ano de 2005, a legislacéo foi aprovada na Nova Zelandia e, em 2006, na Republica
Tcheca, onde foram garantidos beneficios de plano de saude, direito a pensdo em
caso de morte e de deciséo sobre o funeral do parceiro. Na Suica a lei € de 2007.

Dos 50 estados norte-americanos, apenas dez conferem direitos as unides
homoafetivas.

As primeiras cidades da América Latina a garantir direitos a duas pessoas,
independente do sexo e orientagdo sexual, no ano de 2002, foram Buenos Aires e
Rio Negro. Sendo inscrita a relacédo de afetividade estavel e publica, por um periodo
de pelo menos dois anos no Registro Publico, € reconhecida a condicdo de
dependente em plano de salde, bem como assegurada a pensdo ao sobrevivente.

A primeira legislacao federal foi a do Uruguai, em janeiro de 2008, legalizando
a unido de casais homossexuais depois que o presidente ratificou a lei da uniao
concubinaria.

Embora diante do Congresso argentino, 60 mil pessoas convocadas por
organizacfes catolicas e evangélicas realizassem uma das maiores manifestacdes
ja vistas em Buenos Aires, mostrando repudio ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo e pedindo que os senadores mantivessem a solidez da familia
tradicional, no dia quinze de julho de 2010, com 33 votos a favor, 27 contra e 3
abstencbes, o Senado da Argentina aprovou o0 projeto de lei que legaliza o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, dando um grande e importante passo em
direcédo a igualdade.

No Brasil, ainda predomina um grande siléncio acerca do assunto. Existe um
projeto de lei (PL 1151) regulamentando a parceria civil registrada, que esti
emperrado no Congresso Nacional desde 1995, sem movimentacao desde entao.
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3. POSICAO DOUTRINARIA EM RELACAO AS UNIOES HOMOAFETIVAS

E realidade a existéncia de unides homossexuais. Ao mesmo tempo, ha a
auséncia de legislacdo sobre o tema. Sendo assim, como a doutrina brasileira
classifica tais unides? Ha divergéncias. A maior parte reconhece as unides
homoafetivas apenas como “sociedades de fato”. Os doutrinadores que defendem
esta tese recorrem ao Codigo Civil, quando, em seu art. 981, concebe a formacao de
contrato de sociedade entre pessoas que obrigam-se quanto a unido de bens e/ou
servigos para o exercicio de uma determinada atividade econdmica.

Tal posicao encontra firmes opositores. Assim, conforme MELO (2005, p. 26):

Se a norma acima mencionada preconiza a conjugacao de capital e
esforcos com fim econdémico, estaria sendo atribuida a relacdo entre
homossexuais natureza de cunho friamente patrimonial, sem
garantias dos direitos de familia. As sociedades de fato podem ser
formadas por pessoas do mesmo sexo e se enquadram no contexto
do art. 981 do Cédigo Civil e nem por isso identificam comunhé&o
homossexual. Assim, a interpretacdo da convivéncia da relacéo entre
homossexuais diante do dispositivo citado ndo encontra guarida
guando considerado o desprezo da situacao afetiva.

Ao considerarmos a unido homossexual uma mera sociedade civil de fato, a
competéncia para julgar as lides provindas dessas sociedades sera das varas civeis
comuns, e ndo das varas de familia. “Os direitos sucessoérios seriam previstos em
testamentos, a partilha de bens previamente convencionada, assim como ocorre
com a formacao das demais sociedades” (MELO, 2005, p. 29).

A ideia de considerar as unides homossexuais como mera sociedades de fato
desconsidera a relagéo de afeto existente entre o casal. Isto leva os doutrinadores a
guestionarem a possibilidade de considerar tal unido como entidade familiar. José
Carlos Teixeira GIORGIS (2001, p. 117) lembra a existéncia do entendimento ainda

existente no Brasil de que,

Por mais estavel que seja, a unido sexual entre pessoas do mesmo
sexo, que morem juntas ou ndo, jamais se caracteriza como uma
entidade familiar, o que resulta ndo de uma realizacdo afetiva e
psicoldgica dos parceiros, mas da constatacdo de que duas pessoas
do mesmo sexo ndo formam um nudcleo de procriacdo humana e de
educacao de futuros cidadaos.
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Com a promulgagcdo da Constituicho Federal de 1988, disposi¢ces
significativas foram criadas, como a protecdo assegurada ndo s6 ao casamento,
como também a familia: em seu art. 226: nos 88 3° e 4° encontra-se o0 conceito de
entidade familiar; no 8§ 5°, foram equiparados os cénjuges em direitos e deveres; no
8 69, instituiram-se novas regras para o instituto do divércio; no 8§ 7°, previu-se o
planejamento familiar; e no § 8°, a assisténcia a familia, além de ser estabelecida a
absoluta igualdade entre os filhos.

A Carta Magna de 1988 trouxe um avanco consideravel no conceito de
familia, estabelecendo como entidades familiares a instituida pelo casamento, pela
unido estavel e a familia monoparental, esta constituida por apenas um dos pais
mais a prole. No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia vém aumentando o rol de
modalidades de familia, j& sendo aceita por alguns juristas nesse contexto a uniao
homoafetiva.

O Cddigo Civil de 2002 veio atualizar antigas disposi¢cdes do anterior e
adequar a legislacao civil ao texto constitucional, instituindo, por exemplo: a regra de
que o cbnjuge passou também a ser herdeiro, em razdo de se ter adotado, como
novo regime geral de bens no casamento, o da comunhéo parcial; a igualdade
absoluta dos cOnjuges, substituindo-se a expressdo “patrio poder” por “poder
familiar”; e a promog¢do da unido estavel ao status de nova entidade familiar,
inclusive aparecendo em capitulo préprio no livro sobre Direito de Familia.

Como bem sintetiza Carlos Roberto Goncgalves (2005, pp. 5-6), as alteracfes
trazidas pela nova lei civil “visam preservar a coesao familiar e os valores culturais,
conferindo-se a familia moderna um tratamento mais consentaneo a realidade
social, atendendo-se as necessidades da prole e de afeicdo entre os cénjuges ou
companheiros e aos elevados interesses da sociedade”.

Ao considerarmos a unido homossexual uma entidade familiar, levanta-se a
questao de que género seria, para assim saber quais disposicoes legais existentes
poderiam abriga-la. A Constituicdo considera a existéncia de trés espécies de
entidade familiar (art. 226): as decorrentes do casamento, da unido estavel, e as
“comunidades formadas por qualquer dos pais e seus descendentes”, as chamadas

familias monoparentais.
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A esse respeito, LOBO (2002, p. 3) esclarece:

A interpretacdo dominante do art. 226 da Constituicdo, entre os
civilistas, é no sentido de tutelar apenas os trés tipos de entidades
familiares, explicitamente previstos, configurando numerus clausus.
Esse entendimento é encontrado tanto entre os "antigos" civilistas
guanto entre os "novos" civilistas, ainda que estes deplorem a norma
de clausura que teria deixado de fora os demais tipos reais, o que
tem gerado solugbes juridicas inadequadas ou de total
desconsideracéo deles.

Ao considerar unicamente as espécies de entidade familiar previstas na Carta
Magna, cabe 0 questionamento se nao poderiam ser aplicadas as unides
homoafetivas. Excluindo-se, por incompatibilidade, a hipotese de familia

monoparental.

3.1 Equiparabilidade do casamento a unido homossexual

Até a entrada em vigor da atual Constituicdo Brasileira, 0 casamento era a
unica modalidade de familia admitida no ordenamento juridico patrio, em especial
pela postura conservadora do Estado em consonancia com o padrdo de moralidade
disseminado pela Igreja, no sentido de se preservar o perfil de familia tradicional até
entao existente: patriarcal, hierarquizada e heterossexual.

Por meio do casamento, a mulher se tornava relativamente capaz e era
obrigada a adotar o sobrenome do marido, a quem cabia administrar os bens da
familia e dar a ultima palavra na sociedade conjugal.

N&o é possivel encontrar na nossa doutrina e jurisprudéncia a hipotese das
unides homossexuais como entidade familiar decorrentes do casamento, pois o
entendimento € que a distincdo dos sexos é inerente ao conceito de casamento.

Assim, como explica a ex-desembargadora Maria Berenice DIAS (2001, pp. 90-91),

Alguns paises dispensam expressa previsdo legislativa sobre o
género dos nubentes, tendo como implicito que sé possa ocorrer
casamento entre pessoas de sexo diverso. Mais cautelosa é a
doutrina. Praticamente todo conceito de casamento traz a expressao
“entre um homem e uma mulher” como elemento essencial do
instituto.
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Ainda, de acordo com VARELLA (2000, p. 27):

Todos o0s textos legais que o tempo nos permitiu examinar,
Constituicbes, Codigos, Leis esparsas e demais, respeitadas as
peculiares maneiras de se expressar, firmaram-se no principio da
heterossexualidade do casamento, ou seja, na unido consensual
entre o homem e a mulher, pessoas naturalmente de sexos diversos.

No geral, os doutrinadores, mesmo os que defendem o reconhecimento das
relacbes homoafetivas, consideram a impossibilidade de casamento entre pessoas
do mesmo sexo. Isto ocorre devido ao pressuposto da distingdo de géneros.

Nos dias de hoje, mesmo com todas as mudangas ocorridas no instituto do

casamento, esta ainda € uma instituicdo que guarda vinculos com preceitos

religiosos e com o conceito tradicional de familia geradora de prole.

3.2. Possibilidade de equiparacdo do instituto da unido estavel a unido

homossexual

A familia instituida pela unido estavel € a decorrente da convivéncia publica,
continua e duradoura entre um homem e uma mulher, formada com o objetivo de
constituicdo de familia, nos termos do art. 1.723 do Cdédigo Civil de 2002.

Pela andalise da legislacdo, ndo poderia uma unido homoafetiva ser
enquadrada na categoria de unido estavel. Pois o art. 226, § 3° da Constituicao
Federal dispde que: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento”.

Sendo assim, para caracterizacdo da unido estavel, a doutrina e
jurisprudéncia consideram como pressupostos basicos a existéncia de relacdo
afetiva, durabilidade, convivéncia sob o mesmo teto, prole e dependéncia
econdbmica. N&o significando que seja essencial a conjugacdo de todos esses
requisitos, devendo-se avaliar, em cada caso concreto, 0s elementos que possam
caracterizar tal modalidade de unidade familiar.

Porém, observa-se a exigéncia expressa de que tal unido seja entre um
homem e uma mulher. Duas ordens de respostas tém sido dadas a essa restricao.

Uma sustenta a inconstitucionalidade do art. 226, 8 3°, ao restringir o conceito de
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unido estavel, por ferir os principios da dignidade humana e da igualdade. Dessa
forma, para PINHEIRO (2005, p. 11), o referido artigo:

E norma marcadamente discriminatéria, pois viola o principio da
igualdade que, no artigo 3°, inciso IV do mesmo Diploma, proibe o
preconceito e a diferenciacdo das pessoas em razdo de seu sexo,
vale dizer, de sua preferéncia sexual.

Para alguns autores, o principio da igualdade equivale a tratar desigualmente
os desiguais, ndo podendo as relagdes homossexuais serem tratadas como as
relacbes heterossexuais, por terem natureza distinta.

Para outros autores, as unides homossexuais sdo incluidas no ambito das
unides estaveis por meio de uma interpretacao extensiva dos direitos fundamentais,

por analogia, ou mesmo por exclusdo. E como pensa DIAS (2001, p.69):

Se o convivio homoafetivo gera familia e se esta ndo pode ter a
forma de casamento, necessariamente ha de ser a unido estavel.
N&o ha outra opgdo. Trata-se de uma alternativa entre duas opg¢des.
Dai, € forcoso reconhecer que a unido estavel é um género que
admite duas espécies: a heteroafetiva e a homoafetiva.

A autora prossegue o raciocinio, dizendo que:

Nada justifica o estabelecimento da distincdo de sexos como
condicdo para a identificacdo da unido estavel. Dita desequiparacdao,
arbitraria e  aleatéria, estabelece exigéncia  nitidamente
discriminatéria. Frente a abertura conceitual levada a efeito pelo
préprio legislador constituinte, nem o matriménio nem a diferenciacdo
dos sexos ou a capacidade procriativa servem de elemento
identificador da familia. Por consequéncia, de todo descabida a
ressalva feita no sentido de s6 ver como entidade familiar a unido

estavel entre pessoas de sexos opostos (DIAS, 2001, p.80).

Por sua vez, VARELLA (2000, pp. 33-34) afirma, em consonancia com o0

pensamento doutrinario que parece ainda ser o dominante:

No Brasil, somente uma constru¢do hermenéutica muito sdlida,
fincada sobretudo no direito de igualdade, de intimidade e da vida
privada, poderd vencer a crueza literal das disposi¢cdes pertinentes
do Texto Constitucional. Com efeito, dos paragrafos de seu art. 226,
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ndo ha como concluir diferente: o casamento, assim como a unido
estavel, é formado pelo homem e pela mulher.

Interpretar as leis de maneira restrita e restritiva, mormente as constitucionais,
ignorando situacfes faticas relevantes, faz com que se deixem cidaddos & margem
da cidadania plena. Urge, portanto, que se encarem as normas constitucionais ja
existentes a luz dos principios maiores da igualdade, da liberdade e da fraternidade,
triades da Revolugdo Francesa que sintetizam o espirito de respeito muatuo e

dignidade humana que devem nortear todas as esferas da civilizacao.

4. FAMILIA HOMOAFETIVA: CONTROVERSIAS SOBRE SUA ACEITACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Em nosso ordenamento, as unides homoafetivas sdo fatos sociais carentes
de tutela juridica. Essas unides ndo podem ser simplesmente esquecidas ou postas
de lado enquanto néo se chega ao consenso sobre como regulamenta-las.

Tais unibes, embora fujam do modelo tradicional de familia, se fundam no
amor e no afeto, este a mais pura exteriorizagdo do ser, de forma que a sua
marginalizacdo se constituiia em afronta aos direitos humanos e,
consequentemente, aos principios do respeito a dignidade humana e da igualdade.

Um dos principios mais importantes na sustentacdo da tese do
reconhecimento da familia homoafetiva € o principio da afetividade, que hoje tem
uma grande relevancia no ramo do Direito de Familia.

Atualmente, tanto na doutrina como jurisprudéncia, cresce o pensamento de
gue a afetividade e solidariedade derivam da convivéncia familiar e ndo do sangue,
sendo reconhecidos a partir disto novos tipos de entidades familiares, mesmo que
fujam do modelo tradicional de familia.

Como destaca Maria Berenice DIAS (2006), o envolvimento afetivo € que
proporciona um espa¢o de individualidade, assegurando “uma auréola de

privacidade indispenséavel ao pleno desenvolvimento do ser humano”, acrescendo:
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Cada vez mais se reconhece que é no ambito das relacdes afetivas
que se estrutura a personalidade da pessoa. E a afetividade, e ndo a
vontade, o elemento constitutivo dos vinculos interpessoais: o afeto
entre as pessoas organiza e orienta o seu desenvolvimento. A busca
da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade
ensejam o reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de
definicdo da familia e de preservacao da vida (DIAS, 2006, p. 45).

O termo afeto, hoje, é consagrado como valor juridico, sendo presente em
varios dispositivos, mesmo que de forma tacita, devido a importancia que hoje tem
no conceito de familia.

E assim que o constituinte, ao conceder a tutela juridica as unides estaveis,
elevando-as a categoria de familia (art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal), baseou-
se na constatacdo de que o afeto que une e enlaca duas pessoas € o grande
alicerce do nucleo familiar, de onde se gerarao os filhos, dando continuidade assim a

arvore genealdgica da familia.

4.1 Legislacao Aplicavel

Atualmente, nos meios doutrinarios, intelectuais e politicos, a idéia de
legalizar as unides homossexuais vem crescendo. Visa-se torna-las unibées civis,
regularizando de vez tais situacdes de fato ja existentes, estabelecendo direitos e
deveres para os envolvidos na relagéo.

A legislacdo brasileira ndo criminaliza os atos homossexuais e proibe a
manifestacdo de discriminacdo contra tais. A jurisprudéncia esta caminhando no
sentido crescente de reconhecimento das unides homoafetivas, porém nao pode
transpor o limite da lei.

Assim, cabe verificar como anda o pensamento dos representantes do povo
no Congresso Nacional. Uma pesquisa no site da Camara dos Deputados, realizada
em 17/11/2010, tendo como base no argumento “homossexual”, revela a existéncia
de 51 proposicdes, entre indicagcdes, requerimentos, projetos de lei e propostas de
emenda a Constitui¢éo.

Em 1995, de autoria da entdo Deputada Federal Marta Suplicy, foi
apresentado a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 1.151, em que se

pretendia implantar no ordenamento juridico brasileiro a unido civil de pessoas do
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mesmo sexo. Esta unido teria natureza juridica de contrato civel, regido por normas
comuns a todos os contratos, com repercussao no campo do Direito de Familia no
que diz respeito a alguns direitos e deveres dos contraentes. Este projeto até hoje
esta em tramitacao.

A autora do projeto, Marta Suplicy, ndo visou equiparar tais unibes ao
casamento ou unido estavel, o objeto foi basicamente regularizar os efeitos
patrimoniais e sucessoOrios decorrentes dessas relacdes. Pois hoje podemos
observar a existéncia de varios casais homossexuais vivendo juntos ha varios anos,
construindo um patrimdénio comum, dividindo alegrias e tristezas com base na
afetividade e amor duradouro.

Os direitos patrimoniais que se pretendem regularizar com a legalizacdo das
unides civis entre homossexuais abrangem os relativos a bens, os sucessoérios e 0s
previdenciérios. Hoje, no que tange a estes ultimos, j& ha reconhecimento juridico e
aplicacao na esfera administrativa.

Como exemplo deste reconhecimento juridico, temos a decisao da 62 Turma
do TRF da 42 Regido, que, em acoérdado proferido em 27 de julho de 2005,
determinou que o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS considerasse, em
ambito nacional, os companheiros ou companheiras homossexuais como
dependentes preferenciais dos segurados ou seguradas do Regime Geral de
Previdéncia Social. Tal decisdo € um expressiva vitoria, porém muitos outros direitos
basicos ainda sdo negados aos casais homossexuais. Esta decisdo vinha sendo
assegurada perante liminar da Justica Federal do Rio Grande do Sul desde 2000, e
no dia 10.12.2010 foi publicada no Diério Oficial da Unido a portaria 513 do
Ministério da Previdéncia, determinando que os beneficios do Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), como pensao por morte, devem incluir parceiros do mesmo
sexo em unido estavel. A portaria, assinada pelo ministro da Previdéncia Social,
Carlos Eduardo Gabas, confirma o parecer divulgado em junho pela Advocacia
Geral da Unido (AGU) neste mesmo sentido.

Para comprovar a unido estavel, os casais homossexuais devem apresentar
pelo menos trés documentos: declaracdo de Imposto de Renda do segurado, com o
beneficidrio na condicdo de dependente; certiddo de disposicfes testamentérias
(testamento); declaracao especial feita perante tabelido ou conta bancaria conjunta.
Os itens sdo 0s mesmos requeridos a casais heterossexuais. Segundo o presidente

da Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais
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(ABGLBT), Toni Reis, a portaria vem apds um oficio enviado pela associacdo ao
presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, de novembro de 2009, pelo

reconhecimento.

4.2 Lei federal “Maria da Penha” reconhece unido homoafetiva como entidade
familiar

Muito embora a legislacdo brasileira ndo tenha regulado a matéria, a Lei
Maria da Penha, de n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, abordou explicitamente, em
um de seus dispositivos, a unido homoafetiva entre duas mulheres como entidade

familiar, in verbis:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:

| — omissis

Il — no @mbito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por
lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

[l — em qualquer relag&o intima de afeto, na qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacao.

Paragrafo Unico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagdo sexual.

Analisando o dispositivo, Iglesias Rabelo e Rodrigo Saraiva (2006) afirmam
que o reconhecimento legal da familia constituida por vontade expressa pode ser
interpretado no sentido de se incluir nessa modalidade um casal homossexual — no

caso, composto por mulheres. Vale citar seu raciocinio:

Acerca da situagdo até entdo vigente, com a exclusdo legal de
reconhecimento da unido homoafetiva entre mulheres, Alves (2006)
preleciona que “sdo elas, portanto, cbnjuges ‘autoconsiderados’,
porque, perante si mesmos e perante a sociedade, mas a margem da
lei, ambas tém um vinculo intimo so6lido, com envolvimento sexual e
afetivo tal qual um casal heterossexual. Além disso, mesmo que o
Direito ndo as reconheca como tal, elas o fazem, mediante ato
voluntério de manifestacdo de vontade”.

O relato de Alves demonstra a existéncia da manifestacdo de
vontade expressa na constituicdo da relacdo homoafetiva feminina.
Dessa forma, os casais homossexuais conjugam o mesmo afeto, 0s
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mesmos planos comuns, as mesmas vontades e 0S MesSMos
interesses que o fariam um casal heterossexual.

Constata-se, portanto, que as uniées homoafetivas sdo constituidas
por vontade expressa, 0 que as inclui na previsdo legal retro citada
[sic]. Inclusive, admitir de forma contraria poderia levar ao absurdo da
hipocrisia, pois uma mulher vitima de violéncia familiar pela sua
parceira ndo poderia obter a protecéo legal.

Ademais, nos termos do art. 5°, lll, as unides homoafetivas, entre
mulheres, também estdo englobadas pela presente lei. Isto porque
esse tipo de unido apresenta-se como uma relacdo intima de afeto.
Refor¢cada encontra-se, portanto, a previsdo legal da nova forma de
entidade familiar acima expressa.

Ademais, para sanar qualquer davida, o paragrafo Unico do art. 5°
assegura que ‘as relagbes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual’. O legislador, de forma expressa,
extirpou qualquer possibilidade de interpretacdo diversa da aqui
estabelecida. Uma interpretacdo sistemética do inciso Il com o
paragrafo Unico do mesmo artigo 5° permite afirmar que a lei
reconheceu a unido homoafetiva entre mulheres, que, por analogia,
também havera de ser aplicado aos casais homossexuais do sexo
oposto.

Tal interpretacdo apresentada pelos juristas reforga a tese da possibilidade da
unido homoafetiva duradoura e publica ser encarada como unido estavel, no mesmo
sentido em que se construiu a previsao constitucional de protecao a familia (art. 226
da Constituicdo Federal de 1988).

Acrescenta Paulo Luiz Lobo (apud RABELO; SARAIVA, 2006) que a
“enumeracédo constitucional € meramente exemplificativa, 0 que ndo permite excluir
qualquer entidade que preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e
ostensividade”, ndo considerando o rol constitucional exauriente, vez que nao

abrangeu todas as modalidades familiares merecedoras de protegéo.
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5. CONCLUSAO

Verificou-se, ao longo do desenvolvimento deste artigo, que é de grande
importancia para o desenvolvimento da personalidade do individuo um nucleo
familiar bem estruturado, harmoénico e afetuoso. Motivo porque tanto o legislador
como o0 magistrado devem ter em mente a conjugacdo de principios juridicos
basicos na criacdo e aplicacdo das leis, como os do respeito a dignidade humana,
da igualdade, da intimidade, de protecdo a familia e da afetividade.

Urge a atualizacdo do Direito para conferir legitimidade juridica a uma
situacdo real da unido homoafetiva. E inquestionavel e crescente a escala
ascendente de pessoas do mesmo sexo que, em busca de sua felicidade e
realizacdo pessoal, se unem em lacos afetivos duradouros e estaveis.

Em muitos paises, o Direito tem regularizado a situacdo de seus cidaddos
homossexuais, de varias formas. E notavel a crescente no sentido do
reconhecimento desses relacionamentos.

Hoje, a familia é tida como um grupo de pessoas que se unem nao s6 como
um grupo de pessoas unidas por lagos de consanguinidade, mas também pelo afeto,
pelo amor e pela solidariedade mutua, dividindo afazeres e despesas,
compartilhando momentos de dor, alegria e tristeza, numa relacdo de sentimentos
multiplos.

Vive-se hoje numa sociedade em que o amor, a solidariedade e a afetividade
sdo de grande valia e tém pesos importantes na constituicdo e manutencao da
felicidade de uma familia, independentemente de sexo, cor, idade e status
financeiro.

O objeto do tema principal deste artigo € a chamada familia homoafetiva,
tendo sido relatados, o longo do artigo, fatos sociais que envolvem, como a
aceitacdo da unido civil entre homossexuais e sua legalizagdo em diversos paises.
Também foram abordados os principios embasadores da tese de seu
reconhecimento e informacdes relevantes sobre a discussdo da controvérsia nos
meios doutrinarios.

A respeito da legislacdo aplicavel, diante das informacbes trazidas pelo
trabalho, verificou-se o crescimento no pais de um movimento em prol da
legalizacdo do instituto da unido homoafetiva, ja havendo alguns projetos de lei em

tramitagcdo no Congresso Nacional que visam ndo s6 a aprovacao da unido civil de
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casais de pessoas do mesmo sexo, como também seu reconhecimento como
entidade familiar, pela similitude do instituto com a unido estavel, prevista no art.
226, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988.

No mesmo contexto, citaram-se leis que ja vém considerando a existéncia de
unido estavel entre homossexuais, como a Lei Federal n® 11.340/2006, conhecida
como “Lei Maria da Penha”, que inovou na matéria ao abordar explicitamente em um
de seus dispositivos a unido afetiva entre duas mulheres como entidade familiar; a
Lei Municipal n° 3.344/2001, que, ao disciplinar o regime proprio de previdéncia de
servidores do Municipio do Rio de Janeiro, reconhece, em um de seus artigos, como
estavel a unido entre homossexuais.

Por determinacdo do Judiciario, o INSS ha alguns anos ja vem concedendo
pensdo a companheiro homoafetivo, com base na Instrucdo Normativa daquele
Instituto de n° 25/2000, que prevé a concessdo tanto de auxilio por morte como
auxilio-reclusao.

E clara a tendéncia cada vez mais crescente em ser regulamentada a uniéo
civil entre pessoas do mesmo sexo no Brasil, tanto pela influéncia do que vem
ocorrendo em outros paises, bem como seu reconhecimento como nova modalidade
de unido estavel, como j4 vem sendo considerado na doutrina e na jurisprudéncia.

Quanto a isto, ha de se questionar por que o legislador patrio, apesar dos
fatos e dos valores que vém se sedimentando no seio da sociedade, ainda néo fez
reconhecer, através da lei, essa nova modalidade de familia.

S840 muitos os casais de pessoas do mesmo sexo que convivem sob o
mesmo teto, de forma continua e duradoura, por muitos anos, dividindo despesas e
juntando esforcos para manter uma relacéo estavel, baseada no amor, no respeito e
na solidariedade muatua. Negar esses fatos seria como vendar os olhos a uma
realidade que ja se tornou publica e cotidiana.

O reconhecimento das unides homossexuais coibird injusticas relacionadas a
destinacdo dos bens dessas pessoas e amparara parceiros ao fim de cada
relacionamento.

Ndo ha que se pensar em ‘“incentivo” a homossexualidade, argumento
utilizado por setores religiosos e conservadores contrarios a parceria civil registrada
— ou instituto semelhante —, ndo parece sensato supor que O pais vera a
“proliferacdo” de homossexuais somente porque ha uma norma legal que trate de

seus direitos.
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Deve haver no Brasil uma lei que regule as unides homossexuais porque
legitima-las é restituir a cidadania a milhares de pessoas que querem nada mais que
ter garantida sua livre vivéncia de orientacdo sexual e afetiva. Porque em uma

sociedade democratica, a diversidade humana nao pode justificar exclusdes sociais.
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