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“Sorrir

Quando a dor te torturar
£ a saudade atormentar
Os teus dias tristonhos,
vazios

Sorrir

Quanto tudo terminar
Quando nada mais restar
Do teu sonho encantador
Sorrir

Quando o sol perder a luz
E sentires uma cruz

Nos teus ombros cansados,
doloridos

Sorrir

Vai mentindo a tua dor

E ao notar que tu sorris
Todo mundo ird supor

Que és feliz.”

Compaosigado: Charles Chaplin/G.Parson/J.
Turner - versdo: Braguinha




RESUMO

Iste trabatho objetiva promover a discussdo acerca da dissolugfo das unides entre
pessoas do mesmo sexo (homoafetivas) sob o viés dos efeitos obrigacionais daf
decorrentes. Ademais, analisa-se a evoluc¢do dos conceitos de familia, exatamente
quando se defende gue com o progresso constante dos valores soclats e a realidade atual
da comunidade familiar, quando se propicia que abarque em sua base novas formas de
constituicdo das entidades familiares. As pessoas homossexuais tém, portanto, sob o
prisma de prote¢iio a dignidade da pessoa humana e da igualdade constitucional, os
mesmos direitos e os mesmos deveres ante a sociedade, possibilitando-se assim que
sejam relegados efeitos juridicos semelhantes as umdes entre homem e mulher. Dessa
forma, ndo se descura da contribui¢do do Poder Judiciario, com o manejo dos preceitos
constitucionais, para salvaguardar os direitos das minorias, em particular quando se
reconhece um novo paradigma em face do instituto da Familia (constitucionalmente
assegurado) visto sob o aspecto afetivo.

Palavras-chave: Homossexualidade/Dignidade Humana/Entidade familiar/
Dissolugao/Efeitos patrimoniais




ABSTRACT

This work aims to promote discussion about the dissolution of unions between persons
of the same sex (homoafetivas) under the bias of the effects heritage resulting.
Moreover, there analyzes the evolution of the concepts of family, exactly when it argues
that with the constant progress of social values and the current reality of the family,
when it provides that embraces its base in new ways of formation of the entities
relatives. People homosexuals have therefore the prism of protecting human dignity and
equality constitutional, the same rights and duties before the same society, thereby
enabling it to be relegated legal effects similar to unions between men and women.
Thus, it is not overlooks the contribution of the Judiciary, with the management of
constitutional precepts, to safeguard the rights of minorities, particularly when it
recognizes a new paradigm in the face of the Institute of the Family (constitutionally
guaranteed) seen from the aspect affective.

Keywords: Homosexuality/Human Dignity/Entity family/Dissolution/Effects
heritage
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INTRODUCAO

Pretende-se com este trabalho analisar o Direito de Familia sob uma
visiio constitucional, além de verificar as variadas formas de constituigdo de familia
hoje existentes. Ao alcance deste propdsito, far-se-4 uma avaliagio do processo
historico-evolutivo pelo qual atravessa o conceito de familia, isto por que é ela uma
institui¢ao que com o passar dos anos assumiu valores morais possiveis de editar uma

renovada estrutura na atualidade das relagdes sociais.

Buscar-se-4 a apreensiio sobre o tema através, inicialmente, do modelo
de familia aceito e unicamente reconhecido pelo Estado e pela sociedade até o
aparecimento da Constituicdo da Reputblica de 1988, bem como os modelos existentes

atualmente amparados e pela Lei Maior.

Fazendo-se o estudo da familia contemporinea, verificar-se-a o desvio da
idéia de ser o matrimdnio a unica e legitima forma de organizagdo familiar, desde que
reconhecendo o carater informal que predomina nas unides nio-oficias. Para tanto, serd
assumido como norte para fundamentagfio deste moderno modelo de constituigdo

familiar a afetividade.

Através de um viés socioldgico, a compreensio do telacionamento
homoafetivo, ganhou uma conotagdo alicergada na afetividade, em que o afeto esta
presente independente do sexo dos parceiros, deixando-se de realgar o antigo aspecto de

vinculo unicamente de ordem sexual.

Dentre tantos propdsitos deste trabalho, serdo analisadas as influéncias
religiosas que determinaram ¢ pensamento e os costumes da humanidade, assim como
os fatores sociais que contribuiram para a aceitagio dos novos modelos de organizagdo

familiar previstos ¢ assegurados pela Constitui¢io vigente.

Em ultima anilise, serdo tomados os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da nZo-discrimina¢io ¢ da igualdade como alicerces
fundamentais para sustentar uma futura regulamentagio das unides entre pessoas do
mesmo sexo conferindo-thes o srerus de familia e a protegdo patrimonial justa e

emergente, quando da ocorréncia da dissolugao.

Por fim, organizar-se-a este trabalho em trés partes: na primeira far-se-4

uma abordagem da homossexualidade, trazendo uma digressdo histdérica baseada no
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retrato social das civilizagbes classicas até a atualidade. Na segunda parte vislumbrar-
se-a uma apresentagdo dos modelos tradicionais de familia, assim como dos avangos
comportamentais que acabaram por influenciar e remodelar suas estruturas. No terceiro
topico sera exposta a questdo do Direito brasileiro diante da partilha de bens na

realidade de unides homoafetivas, concedendo relevancia a legislagio nacional.
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CAPITULO 1 - DA HOMOSSEXUALIDADE

Téo antiga quanto 4 heterossexualidade, a homossexualidade, acompanha
a historia da humanidade sem conseguir aceitagiio, despertando, contudo, tolerincia. As
mudangas dos costumes, bem como as alteragdes dos codigos sociais, influenciaram a
maneira de interpretar o amor entre iguais, em raziio do que as diversas culturas e
civilizagdes revelaram sua existéncia, e as imposigdes ainda hoje destinadas as unides

homossexuais, representam o rechaco ao comportamento e a pratica homossexual.

1.1 — O conceito.

A homossexualidade refere-se a situag@io na qual o interesse € o desejo
sexual reune pessoas do mesmo sexo. E uma das possibilidades verificadas de
manifestacio da sexualidade e afetividade humana. A homossexualidade ¢ um

comportariento apreendido, um padrio duradouro de organizagio do desejo sexual.

Segundo cientistas do comportamento humano, as causas da
homossexualidade, em sua maioria, estio relacionadas a problemas na area familiar.
Vale ressaltar alguns fatores predisponentes da homossexualidade, tais comeo: inversdo
de papéis dos pais (mies dominadoras e pais passivos), auséncia paterna, falta de
afetividade e toques fisicos, moralismo excessivo, separagdo dos pais. Experiéncias
sexuais com pessoas do mesmo sexo (colegas, parentes) ocorridas na infancia, abuso
sexual ocorrido na época da formacio da identidade sexual e a propria escolha de
praticar a homossexualidade durante a adolescéncia também podem ser causas dessa

op¢ao sexual (TAISA FERNANDES. 2004, p. 21).

A homossexualidade é definida como a preferéncia sexual por individuos
do mesmo sexo. Este conceito € um tanto vago, j4 que o termo preferéncia pode conotar
a tendéncia a escolher, optar, € hoje se reconhece que a homossexualidade nfio € mais
vista como op¢io, mas como uma orientagiio sexual normal e definida na infancia e,

conforme estudos mais hipotéticos, até mesmo genética.

A sexualidade humana é um fendmeno complexo. Entre a atragdo forte e
exclusiva de um homem por uma mulher, de um homem por outro homem, ou de uma
mulher por outra muther, o que consiste em uma infinidade de sensagdes sexuais ¢
emocionais: o desejo, a excitagio ou mesmo a frieza em qualquer relacionamento

humano depende dos individuos inseridos em determinada situagdo, e ndo em quaisquer
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das especificagdes arbitrarias que poderiam ser impostas através de sociedade, tais como

os rotulos que tentam definir se o individuo é heterossexual ou homossexual.

Seria o sentimento homossexual a atragfio, a aproximagio amorosa por
pessoa do mesmo sexo, diferenciando tais individuos da maioria, a0 menos no que se
refere 4 orientagdo sexual, visto que em nada diferem em outros aspectos. E, portanto,

uma relagio de troca e afetividade, envolvimento intimo entre pessoas do mesmo sexo.

Como vai acontecer na orbita da sexualidade, os temas sio abordados
sob o estigma da dissimulagdo e da tolerancia, abstraindo-o das verdadeiras e relevantes

questdes, encurtinando-o e silenciando-o de modo a despertar profunda curiosidade.

Absorve-se, destarte, uma tendéncia controladora sobre o exercicio da
sexualidade, permitindo-se emitir um juizo de valor direcionado eminentemente ao
comportamento sexual (SPENCER. 1999, p. 96). Em razdo disso, acerca da
homossexualidade, entende-se que se trata de perversdo, desvio de conduta, dado o seu

carater distanciado dos padrdes da normalidade, ditado esta pela heterossexualidade.

Para Costa (1998 p. 24-27), a “perversdo estd no comportamento
preconceituoso e niao na expressio da sexualidade minoritaria. Perversa é a imposigdo

pela violéncia do modo de satisfagio de um individuo sobre o outro”.

De acordo com Brandio (2002, p. 17):

(...) pode-se afirmar que o homossexual ¢ a pessoa que se relaciona, quer de
fato, quer de forma fantasiosa, imagindria, com parceiros pertencentes ao
mesmo sexo que o seu, mantendo-se, todavia, satisfeita com o seu sexo

biolégico.

Afirma Costa (1998, p. 38), ao visualizar o modo como as relagdes
homossexuais s3o que o confronto natural entre a concep¢do do dito normal e do
anormal exprime-se pela sacralizagio da familia, institui¢do social historicamente

associada a casamento e prole, partindo sempre de uma relagdo heterossexual.

Numa compreensio nitidamente maniqueista, e, portanto, limitadora da
visdo dos fatos, estabelece-se um ordenamento do que € correto e saudavel, e no pensar
de Marilena Chaui (1991, p. 25) essa padronizagio do pensamento sobre o
comportamento sexual, representa uma perigosa repressdo a liberdade do sexo,
impulsionada por um conjunto de interdigdes, permissdes, normas, valores e regras

estabelecidas histérica e culturalmente. Conservadoramente, hoje, explica-se a
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homossexualidade como uma anomalia dos tecmpos presentes. Sendo fruto da

intolerancia social, dessa postura depreende-se a indignidade, a ironia ¢ a hostilidade.

1.2 — A ciéncia e a homossexualidade

Tanto quanto a heterossexualidade, a homossexualidade confunde suas
origens com as raizes da prépria humanidade, ¢ embora nfio encontre aceitagio
expressa da sociedade repousa no minimo da tolerdncia, o que ndo é suficiente, haja
vista o carater evoluido a que a comunidade, no auge da mundializagdo da informagéo

atingiu.

As interpretagdes que a ela foram associadas revelam a diversidade de
entendimento ¢ explica¢des, indicando que a homossexualidade, no dizer de José
Maria Fernandes (2002, p. 26) “é uma variante que mesmo preferida, nfo é desejada,

porém € logica e normal”.

Ante a diversidade de pareceres, percebe-se que € impossivel qualquer
tentativa de simplificagfo. Os mais dispares aspectos, ¢ a inexisténcia de cientificidade
defraudam as vérias tentativas de emoldurar a sexualidade do ser humano. Martins da
Silva (1995, p. 33), apresenta uma série de classificagdes na tentativa de denunciar as
tendéncias erdticas existentes, mas relata que existe uma real impossibilidade no

tratamento do tema da sexualidade quase invencivel.

A origem ctimologica da palavra homossexual ¢ homo = omds = igual.
Procura do mesmo sexo (masculino ou feminino). O termo homossexualidade foi
introduzido por um médico hiingaro, no século XIX, e apesar de sua conotagéo clinica
inicial, passou a significar a realidade humana total das pessoas cuja pulsdo sexual se
orienta para individuos do mesmo sexo, conforme ensina Marciano Vidal em Etica da

sexualidade (2002, p. 76).

Em Roma, segundo Brito (2000, p. 42) a pederastia ritualizada, era
considerada, inclusive, pedagogica. A homossexualidade estava num patamar igual ao
das relagdes entre casais heterossexuais. A censura restringia-se ao cardter passivo da
relagdio, posto que a passividade era exercida por mulheres, escravos e rapazes, todos
excluidos da estrutura de poder, e implicava debilidade de carater. Tem-se, entio,
como revela Silvia Morici (1998 p.156,) "clara relagiio entre masculinidade-poder

politico e passividade-feminilidade caréncia de poder”.
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Durante a década de 80, todos os estudos da medicina legal
convergiram no sentido de classificar o homossexualismo’, segundo Hélio Gomes
como "perversio sexual que leva os individuos a sentirem-se atraidos por outros do
mesmo sexo, com repulsa absoluta ou relativa para os do sexo oposto”. Contudo,

leciona Maria Berenice Dias (2001, p. 43) que:

A Classificacdio Internacional das Doengas. CID, que existe ha pouco mais de um
século, identificava o homossexualismo como um desvio ou transtomo sexual.
Abandonada a idéia de ver a homossexualidade como doenga, passou ela a ser
encarada como uma forma de ser diferente da maioria, diferenciando-se apenas
no relacionamento amoroso e sexual. Em 1993, a Organizacio Mundial de Saude
inseriu-a no capitulo Dos Sintomas Decorrentes de Circunstincias Psicossociais.
Na 10 a. revisio do CID-10, em 1995, foi nominada de .Transtornos da

Preferéncia Sexual.

Segundo Grafia (1996, p. 554) o homossexual em sentido clinico, serta
um individuo que, na idade adulta, ¢ motivado por uma violenta atraglio erdtica
preferencial por individuos do mesmo sexo e que, em geral (mas ndo necessariamente)

tem relagdes sexuais com eles.

Pode-se dizer que a homossexualidade, em sentido amplo, ¢ toda
atividade na qual o efeito da atragéo e da estimulagiio ¢ originado por uma pessoa do
mesmo sexo. Em sentido estrito, refere-se apenas ao contato genital e ao prazer sexual.

Pode ser, também, apenas por imaginagio.

Conforme analisa Dias (2006, p. 35) ¢ necessario distinguir a inclinagio,
propriamente sexual, em relagdo a uma pessoa do mesmo sexo, da homofilia. Esta
indica a inclinagido erdtica de um homem a um outro homem ou de uma mulher a outra

mulher, sem implicar no conseqliente contato sexual entre eles.

Uma experiéncia como essa pode ter um simples valor gratificante ou
estar motivada por fatores alheios a uma verdadeira homossexualidade: a auséncia do
outro sexo em determinados meios, uma etapa transitoria da evolugdo sexual, atragiio ¢

curiosidade por um comportamento desconhecido.

O evidente € que nem todos que experimentaram tais praticas devem ser
considerados homossexuais, da mesma forma que a auséncia dessas praticas também

ndo significa que a pessoa possui uma tendéncia heterossexual.

"Termo atualmente em desuso e considerado até pejorativo, em virtude do sufixo ismo, que propicia um
conteido interpretativo que denota ser a homossexualidade {como ¢ reconhecida hoje a orientagdo sexual
que indica atragio e desejo sexuais por um individuo do mesmo sexo) uma doenga.
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Entende-se por homossexualidade, no dizer de Marciano Vidal (2002, p.
160) a “condigiio humana de um ser pessoal que, no nivel da sexualidade, se caracteriza
pela peculiaridade de sentir-se constitutivamente instalado na forma de expressio

exclusiva na qual o partenaire € do mesmo sexo™.

Com relagdo as causas que levam uma pessoa a escolher ser
homossexual, ha muitas teorias. Apesar das inumeras questdes abertas no plano teérico,

a ciéncia distingue trés tipos de causas:

A bioldgica relacionada a hereditariedade. Note-se que quanto a esta
teoria, muitos pontos ainda precisam ser esclarecidos; em particular, nem sempre €
claro, em que medida se poderia herdar a inclinagdo homossexual. Para a teoria

bioldgica, o problema € causado pelos genes e hormdnios, numa disfungdo hormonal.

De acorde com a teoria psicologica, a homossexualidade seria causada
por influxos ambientais desfavoraveis. Um pai autoritirio pode, por exemplo,
estabelecer na filha uma aversio ao outro sexo; uma mie autoritiria, ou que mantenha o
filho demasiadamente ligado a si, pode suscitar no jovem um sentido de repulsa verso o

sexo feminino e estimula-lo a procurar um partner do préprio sexo.

Tais experiéncias sio capazes de se imprimir tio profundamente nos
jovens de modo a dificultar-lhes o liberar-se da homossexualidade, ou, quase sempre,
nao penmite supera-lo completamente. Assumindo a forma de neurose, equivale a uma
doenga e pode ser fruto de um complexo de inferioridade e, pelo que parece, ser a causa
mais comprovada, ja que o papel da mie ¢ do pai € muito importante na formagio do
individuo.

Tratando-se de um viés soclolégico, segundo esta concepgdo, a
homossexualidade estaria ligada as circunstancias sociais. Assim quando pessoas do
mesmo Sexo se unem em assoclagdes e grupos, podem estabelecer relagbes

homossexuais mesmo que, inicialmente, nio se tenham agregado com esta intengéo.

QOutrossim, certas mudangas improvisadas na situagdo social podem
exercer, aqui, certa influéncia. Pense-se, por exemplo, em um homem que, apos graves
desilusdes, se separa da mulher e transfere a aversio que experimentou por ela ao sexo

feminino; também, o caso inverso pode acontecer com uma mulher, que se encontre na

mesma situacio.
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I3

E certo que, de um modo geral, a homossexualidade nio decorre de
apenas destas causas, mas da afluéncia de diversas causas, ou, no dizer de Antdnio
Chaves, (apud FERNANDES, 2004, p. 21-24) o sexo merecia um conceito
plurivetorial, na medida em que decorreria de fatores genéticos, sociais € psicologicos, a
homossexualidade n3o era perversio ou mesmo doenga, € sim uma variagdo do
desenvolvimento sexual, cujos fatores potencializadores seriam um intenso enlace
infantil de carater erdtico e esquecido depois pelo individuo, a um sujeito feminino,
geralmente a mie; enlace provocado ou favorecido pela excessiva ternura da mesma

apoiado depois por um distanciamento do pai da vida infantil do filho.

Langada a premissa inicial, parte-se para a analise da liberdade de crenga
religiosa, para, ao final, proceder-se a analise de situagdes concretas de dificil tutela

pelo Direito.

1.3 — A influéncia das religides

Desde os primérdios, a homossexualidade esteve presente nas mais
diversas civilizagdes e culturas. Como bem expressa Pereira (1997, p. 160) "a
homossexualidade existe desde que o mundo é mundo", antecede qualquer padrdo de

conduta que, porventura, o legislador tenha imaginado inserir em moldes normativos.

A pratica de atos homossexuais esta inserta no contexto da histéria da
prépria humanidade, tendo em vista sua aceitagdio, embora com algumas restrigdes, na

Antiguidade Classica.

A maior carga de preconceito em face das unides homossexuais,
indubitavelmente, advém da Igreja Catdlica que, seguidora das bases do Cristianismo e,
conseqiientemente, dos seus dogmas e inabalaveis preceitos de ordem cristd, admite
apenas a familia constituida pelo casamento, como se esta modalidade de unido fosse a
Unica dotada de legitimidade, digna de reconhecimento perante os olhos da classe

eclesiastica.

Mesmo a unido estavel, instituigdo constitucionalizada e acobertada pelo
manto protetivo do Estado desde a promulgacdo da Constituigdo da Republica, em
1988, ndo ¢ visualizada com bons olhos pela corporagdo de sacerdotes, pois, conforme
Sicilia (apud DIAS, 2006, p. 27) sob a oOtica da Igreja "somente o casamento, uma

convengio social, chancelava a familia e conferia-lhe o selo de qualidade total™.



19

Conforme a douirina cristd, a homossexualidade representa um pecado, ¢
vista como um desvio dos padrdes éticos de conduta, além de ser considerada um
comportamento ultrajante nas sociedades pautadas na moral € nos bons costumes,

merecedora apenas de repudio € escarnio social.

No ramo da psicologia individual, conforme aponta Spencer {1999, p.
40) nido ha avancos dignos de nota, tendo em vista que "as discussdes sobre a
homossexualidade nido progridem ha um século e a sindrome da mdie protetora/pai
ausente, ou qualquer outro modelo psicolégico parece agressivo, tnutil e por fim

inteiramente dispensavel".

Digna de registro é a breve e conclusiva opinidio do mesmo autor acerca
do tema objeto desta pesquisa, para quem "a homossexualidade nio deveria ser
explicada, ela apenas existe." A Igreja Catolica tem nas relagbes homossexuais a
identificagdio da perversdo, da aberragdo da natureza, condenando qualquer relagiio
sexual prazerosa, vista esta como transgressio da ordem natural, dai considerar-se o

contato sexual restrito ao casamento e exclusivo aos fins da procriagio.

Destas informagdes, advém a justificativa para a condenagiio da
homossexualidade, em especial a homossexualidade masculina, dada a perda do sémen.
Para Sdo Tomas de Aquino o sexo era o caminho da procriagdo, em face da necessidade
de ocupagio dos vazios geograficos e reposi¢ao da humanidade, visto ser a expectativa

de vida de 30 anos.

Via-se o matrimdnic como um remédio enviado por Deus ao homem
para livra-lo dos pecados da carne. Inaceitavel, portanto, o amor carnal, vez que
imbuido de prazer e distanciado da procriagdo levaria o homem ao distanciamento de

Deus (MORICI, 1998, p. 147).

De acordo com os estudos de Spencer (1999, p. 144) a partir da Santa
Inquisigio a Igreja Catdlica parte para a penalizagio severa € brutal aos atos
homossexuais, chegando a reconhecer a sodomia como o maior dos crimes da
humanidade.

O repudio e a intolerdncia 3 homossexualidade era tamanho, que as

legislagBes do século XII e XIII penalizaram sua pratica com a pena de morte. Como

afirma Dias (2006, p. 28), a “expressdo vox populi, vox Dei, representava que qualquer
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atttude em desacordo com a maioria estava em desarmonia com a vontade divina e, por

conseqiiéncia, as minorias deveriam ser castigadas por implicito atentado a Deus™.

Tornou-se, na Idade Média, sagrada a unido heterossexual, dando ao
matriménio uma forma valida e indissoluvel aceita pela igreja. O ato sexual €, pois, a
fonte de pecado, somente podendo ser praticado quando para o “crescei-vos e

multiplicai-vos”, tal como escreve Barros (2001, p. 5).

A partir do século XX, a determinagiio do poderio “heterossexual-
machista” cede lugar a uma organizagiio familiar que pretende a dignidade da pessoa
humana, conforme dita Prado (1995, p. 64). Deflagra-se o distanciamento entre Estado e
Igreja, num ato de verdadeiro repudio & obediéncia de normas ditadas pela religido, e
aquilo que se interpretava como descumprimento dos dogmas de fé capaz da

provoca¢do da ira divina de modo implacéavel.

1.4 — A homossexualidade sob a 6tica das antigas civilizagdes.

Sabe-se que as antigas sociedades orientais, de carater politeista,
desenvolveram um sistema patriarcal gue lhes denota conseqiiente orientagio
culturalmente sexista. J& o ocidente desenvolveu uma série de codigos apoiados no seu
vinculo cristio-romano-catélico, mediante principios que definiram imutavelmente o

espectro das leis sexistas.

A crenga tnica da forga fisica e psicoldgica imposta sobre a afetividade
sensorial possibilita os tragos marcantes, e unénimes dessa onipoténcia inquestionavel.
A figura do homem e da mulher é justificada pela monogamia cristd como sendo

atributo imprescindivel a procriaciio da espécie humana.

O contato afetivo e/ou sexual entre pessoas do mesmo sexo durante os
periodos civilizatérios da humanidade também sofren diversificadas concepgdes. As
pessoas adeptas de tals praticas possuiam status discrepante, que variou num continuum

de aceitagio e segrega¢io, nas multiplas culturas existentes.

Assim, o homoerotismo foi abordado de diferentes formas e por diversos
saberes na histéria das civilizagdes ocidentais, tanto que na Grécia antiga o contato
afetivo e pedagdgico entre um adulto e um jovem era considerado uma instituigio na

cultura grega. Assemelhava-se, pois a uma permuta de favores, onde um obtinha o
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aumento de scus conhecimentos e habilidades e o outro recebia em troca, a beleza e as
caricias do jovem aprendiz. Esta pratica era denominada pederastia e possuia normas ¢
regras para se realizar. O que é notavel na cultura grega, e serd omitido pelas sociedades

postertores, € a indiferenga em relac3o ao sexo como objeto de desejo (FERNANDES,

2004, p. 38).

Outrossim, os cidadios gregos podiam obter prazer com outros homens ¢
com suas esposas e amantes. Seguindo esta tradigdo, os cidadfios romanos praticavam o
coito sexual com escravos, mulheres ¢ prostitutas, e por isso ndo recebiam qualquer
sangdo judicial ou moral. A passividade nas relagdes com os escravos masculinos era o
unico motivo de desonra ¢ de desgosto perante a sociedade romana (RIOS, 2001, p.

110).

Com o advento do Cristianismo, o contato entre pessoas do mesmo sexo
passou a ser objeto de sangles maiores. A sodomia, denominagdo presente nos
evangelhos e imposta a tais praticas, passou a ser coibida a partir da sua categorizagio
como pecado contra a natureza e sujeito de penalizagdes tais como o aprisionamento, a
excomunhiio, a morte nas fogueiras, o desterro, o confisco de bens e de outras

atrocidades.

A partir do inicio da ldade Moderna os sodomitas foram perseguidos
pelos instrumentos juridicos, pois, mesmo tida como crime, a sodomia serd reforgada
pela moral burguesa que se instalava, juntamente com as forcas cristis remanescentes
da Reforma Protestante nos séculos da modemnidade pederastas ou sodomitas foram
amplamente discriminados ¢ violentados pelas instituigdes que pregavam a norma
burguesa do sexo para a reprodugfo dentro do casamento heterossexual (DIAS, 2006, p.

29).

Em meados do século XIX, a homossexualidade passou a ser vista com
mais relevincia embora, ndo tenha trazido nenhum beneficio aos homossexuais que
continvavam sendo tratados com hostilidade, fato que por muitas vezes levava-os ao

suicidio (VELOSO, 1999, p. 25).

Entrementes, deu-se verdadeiramente uma revolugdo na sociedade
quando Freud inovou o conceito de homossexual ao defini-los como seres ndo

suficientemente desenvolvidos para chegarem a plenitude do sexo genital heterossexual,
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o que causou grande escandalo, pois desde o periodo do pensador Aristoteles o sexo

encarado como mero veiculo de procriagdo (MORICI, 1998, p. 170).

Durante o Cristianismo deveras, a homossexualidade era vista como algo
repugnante, uma anomalia psicologica, e até a década de 60, era considerada crime entre
os ingleses. (DIAS, 2006, p. 30) A proliferagdo dos movimentos tidos como libertarios,
visam a aceitagdo de uma nova realidade. Formam os homossexuais, um grupo
coerente, que embora ainda marginalizado, tomaram consciéncia de sua identidade, na

reivindicagdo de seus direitos, contra uma sociedade que ndo os aceita.

1.5 — Uma visiio contemporanea sobre a homossexualidade.

Com a promulgagio da Carta da Republica de 1988 apresentou-se a
familia brasileira com novas e reformadas vestes, o que significa dizer, em outras
palavras, que o Direito de Familia, ao ser constitucionalizado, atravessara por um
processo de democratizagdo que marca com a inserg@o de principios basilares, como o
pluralismo familiar, a igualdade entre os cdnjuges e companheiros, o principio da

liberdade e o da nao-discriminagao.

Ha uma nova concepgdo de familia, conseqiiéncia do declinio do modelo
patriarcal que vigorou no Brasil por todo o século passado, ndo apenas no direito, mas

também, e, sobretudo, nos costumes.

Dias (2006, p. 102), em breve sintese, diz que:

A familia tinha um perfil patriarcal e hierarquizado. Pelo casamento, tornava-
se a mulher relativamente capaz, sendo obrigada a adotar o sobrenome do
marido. Bem definidos eram os papéis dos participes do cla: o homem como
provedor, responsavel pelo sustento da familia; a mulher como mera
reprodutora, restrita ao ambiente doméstico, a administragdo da casa e a
cria¢do dos filhos. A finalidade essencial da familia era sua continuidade. Para
haver a certeza bioldgica da filiagio, valorizava-se a fidelidade da mulher,
sendo a virgindade um sinal externo de respeitabilidade.

Porém, esta realidade ndo perdura nos presentes dias, como prova de que
o modelo patriarcal antes existente entrou em crise cedendo espago para o surgimento
de novos agrupamentos familiares nos quais, acima de tudo, prevalece o afeto como elo

de ligagdo entre os membros que o compdem.
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Portanto, ao se reconhecer na familia brasileira na atualidade como fruto
de um processo de democratizagiio e, portanto, protegida constitucionalmente pelo
Estado, deixou-se de lado a velha concep¢do de familia, instituida exclusivamente por
meio do casamento € com nitida finalidade procriacional, ou seja, o casamento perdeu o

status de tinico meio legitimo e fundante da familia.

Percebe-se, na atualidade, que o conceito de familia foi ampliado e o
artigo 226, da Carta Magna, paragrafos 3° e 4° traduz-se em expressio maxima do
principio do pluralismo familiar, visto ter albergado, além da unido estavel, também a

familia monoparental, ou seja, aquela formada por um dos pais e sua prole.

Todavia, conforme adverte Martins da Silva (1996, p. 118), a travessia
ainda ndo se completou, eis que as unides formadas por pessoas do mesmo sexo, sob a
otica do legislador, niio se encontram em um grau de dignidade suficientemente
significativo a ponto de merecer a protegdo estatal, o que na esteira de evolugdo social

atual acaba por ndo condizer com a realidade dos fatos.

A proépria lei civil, recentemente posta em vigor, ndo foi audaciosa o
bastante para vencer a barreira do preconceito, inserindo em seu capitulo referente a
protecdo da familia a necessaria regulamentagdo que as unides homossexuais impdem

diante da necessidade de adequag@o da realidade as leis civis.

Segundo Ricardo Fitza (2004, p. 38-39), deputado federal e relator do
projeto do Novo Codigo Civil, ha consciéncia da relevancia do tema, embora o assunto
ainda exija longo e profundo debate com a sociedade civil. No entanto, o relator deixou
de perceber que a sociedade civil a qual se refere ¢ exatamente a sociedade onde reina o
pluralismo de interesses, idéias, preferéncias e orientagdes. Ainda afirma o relator que o
Projeto de Lei n.° 1151/1995 veio ao encontro de uma realidade fenomenoldgica que

ndo ¢ despercebida pelos operadores do direito.

Em que pesem as consideragdes formuladas pelo Relator, vale registrar a
opinido, em clara manifestagio de preconceito, do jurista Ives Gandra Martins (DIAS
2002, p. ano, p. 96) ao se referir ao Projeto da ex-deputada Marta Suplicy, afirmando
que:

Parece-me de manifesta inconstitucionalidade o projeto de lei da Deputada
Marta Suplicy, pretendendo dar ares de entidade familiar 4 unido de
pederastas e de lésbicas, visto que tal tipo de entidade nio € reconhecido
pela Constitui¢do, ndo representa a formagdo de uma entidade familiar e
agride, inclusive, o conceito de familia hospedado pela Lei Suprema.
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Apesar das opinides divergentes, cumpre informar que embora o referido
projeto ainda se encontre no aguardo de apreciagdo pelo Congresso Nacional, a parceria
civil a que se refere o Projeto de Lei n.° 1151/95 tem sido acolhida pela jurisprudéncia e
por parte da doutrina como sociedade de fato, alcangando conseqiiéncias de ordem
previdenciaria e patrimonial, ¢ exigindo, portanto, a produ¢do de moldes normativos

condizentes com a realidade.
No que pesa tal assertiva, aduz Aratjo (2007, p. 77) no sentido de que:

Esquecem-se, todavia, alguns civilistas tradicionais, que em mencionadas
relagdes seu principal escopo ndo € amealhar lucros e dividendos como uma
simples unido com fins comercias. O objetivo destas unides (entre pessoas
do mesmo sexo) é constituir e manter um lar, uma convivéncia pacifica,
reconhecida e respeitada por todos, onde o principal elo é o afeto, assim
como qualquer unido estdvel formada por um par de pessoas de sexos

opostos.

Neste sentido, ressalta-se o avango verificado em algumas decisdes dos
tribunais brasileiros, destacadamente o do Rio Grande do Sul que, valendo-se da
analogia e da aplicabilidade dos principios juridico-constitucionais, ja concede alguns
direitos como: a meagdo do acervo patrimonial comum; a concessio da guarda de filho
em caso de um dos parceiros ser mie ou pai bioldgico; a inclusdo do parceiro como
dependente em plano de satde; e a pensido em caso de morte, na hipdtese de o parceiro

ser segurado do INSS (FREITAS, 1996, p. 18).

No ambito legislativo verifica-se a inser¢do de dispositivos que,
explicitamente, proibem a discriminagio por orientagio sexual. Nesse sentido,
encontram-se as constituigdes dos estados de Sergipe e Mato Grosso, assim como a lei

organica municipal de Porto Alegre e de mais 74 outros municipios gauchos.

Cumpre mencionar, ainda, a aprovagiio da Lei Municipal n.® 9791, de
12/05/2000, pelo municipio de Juiz de Fora — MG que estipulou a aplicagdo, via
administrativa, de rigorosas multas impostas aqueles que se valerem de praticas
discriminatorias por orientagdo sexual, em manifesto desrespeito ao principio da

dignidade humana, amplamente assegurado pelo Texto Constitucional.

Mesmo diante destes avangos, ainda ndo se pode falar em exercicio

efetivo da democracia no ambito das relagdes familiares. E fato que a familia, como dito
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anteriormente, cumpriu um processo de democratizagdo, que em sede de Direito de
Familia, € apenas democratizante, ou seja, ainda nfio se concretizou por completo, eis

que ainda restam os excluidos, a minoria, e entre eles encontram-se os homossexuais.

Sob a perspectiva de uma efetiva realizagio da democracia, o paradigma
do Estado Democratico de Direito se insurge e exige mecanismos que possibilitem
realizar o principio democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da

pessoa humana.

Nesse mesmo passo, aduz o constitucionalista Jos¢ Afonso da Silva
(2007, p. 43) que "todo Estado de Direito sujeita-se ao império da lei, mas da lei que
realize o principio da igualdade e da justica, ndo pela sua generalidade, mas pela busca

da igualizacdo das condi¢des dos socialmente desiguais.”

Deve-se ainda registrar, nas palavras do processualista e

constitucionalista Rodrigues (2002, p. 23) que:

(...) o Estado que se tem que estudar, aperfeigoar e implantar é o da pos-
modernidade: € o do Estado Democratico de Direito, como se 1é no art. 1° da
vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, onde, por
norma induvidosa, o Estado brasileiro ha de se ater a principiologia
constitucional da democracia (incisos [ a V e paragrafo tinico do art. 1°).

Embora de forma sucinta, tais pontuagdes acerca do atual paradigma
constitucional, o do Estado Democratico de Direito, bem como da efetiva consolidagio
da democracia, fazem-se necessarias para que se possibilite o exame das legislagdes

alienigenas no tocante as unides entre pessoas do mesmo sexo.

Resta claro que nos paises com maior grau de desenvolvimento, seja
politico, econémico ou social, a democracia ndo consiste em mero principio basilar da
Constituigdo, pois sua aplicagiio tedrica transcende os limites da simples previsdo
constitucional e a democracia nao representa apenas um ideal do legislador constituinte,

mas verdadeiro /ocus onde € possivel exercer os direitos inerentes aos cidad@os.

Ademais, vé-se que através de um viés socioldgico, a compreensdo do
relacionamento homoafetivo ganhou uma conotagfo alicergada na afetividade, em que o
afeto esta presente independente do sexo dos parceiros, deixando-se de realgar o antigo

aspecto de vinculo unicamente de ordem sexual.
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Diante da evolugdo dos costumes, e conscientes da presenga da
homossexualidade nos meios culturais e artisticos, significativos agrupamentos da
sociedade passam a assimilar de modo mais aberto e desnudo de conceitos pré-
estabelecidos sobre a homossexualidade. Os movimentos homessexuais assumiram uma
postura respeitosa e determinante, reclamando seus direitos e ganhando espago sem

maiores constrangimentos. Segundo Dias (2002, p. 33-34):

A emergéncia da sexualidade foi assinalada pela popularidade da
autodeterninagio gay, que sugere colorido, abertura ¢ legitimidade. O termo
também trouxe uma referéncia i sexualidade como uma propriedade ou
qualidade individual. {...) A pratica sexual torna-se livre, a0 mesmo tempo em
que gay ¢ algo que se pode ser, e descobrir ser, a sexualidade abre-se a muitos
propositos,

Verdadeiramente, essa nova atitude social modificou a visdo rigida e
intransigente sobre a orientagdio sexual das pessoas, muito embora ainda ndoc se possa
afirmar que tamanha evolugiio signifique em aceitagdo generalizada da

homossexualidade ¢ da unides homossexuais.
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CAPITULO 2 - ESTUDOS SOBRE O INSTITUTO DA FAMILIA

Sob a perspectiva das sociedades primitivas e da formagdo dos grupos
com vistas a procriagdo, ter-se-a um conceito de familia que antecede ao préprio Estado,
considerando sua evolugdo historica, as modalidades de associagdo e sua conseqliente

constitucionalizagdo, chegando finalmente a associag¢éo unido homossexual e formagio

familiar.

2.1 — A guisa de conceitos

Nio se pode pensar em sociedade sem antes pensar na familia. A familia
é a célula mater da sociedade. Forma-a, desenvolve-a ¢ a consolida. Em todos os
tempos da humanidade se verificou a sua formagdo e o seu desenvolvimento por meio

da familia. Esta é, portanto, o embrido da sociedade (FREITAS, 2002, p. 25).

Todo agrupamento humano ¢ formado por um elo a ligar cada um de
seus individuos. Este elo € o fato de pertencerem ao mesmo tronco familiar, ou seja, o

elo ¢ a familia.

Num sentido amplo, familia € a reunido de pessoas, ligadas entre si pelo
nexo de parentesco, procedentes dum tronco comum. Incluem-se os ascendentes,
descendentes e colaterais de uma linhagem, juntamente com os ascendentes,
descendentes e colaterais do cdnjuge, que sdo denominados de parentes por afinidade ou
afins. Ha deste modo, a inclusdo do conjuge, que ndo ¢ parente (FERNANDES, 2004, p.
43).

Igualmente, pode-se considerar a familia restritivamente, compreendendo
o nicleo formado por pais e filhos que vivem sob o poder familiar. Neste aspecto, ha
previsio constitucional no sentido de se ter como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes (Constituigdo Federal, art. 226, §
4°). Considera-se a familia, ainda, sob o aspecto socioldgico, no qual se encontram as

pessoas que vivem sob um mesmo teto, e na autoridade de uma mesma pessoa.

Ha noticia de que nas civilizagdes primitivas a familia era formada pela
mie e sua prole, por ser desconhecido o pai. Isso ocorria em virtude das constantes
guerras entre tribos, que faziam as mulheres subjugadas por bravos guerreiros vindos de

outras tribos. Até, por instinto natural (ou animal), os homens das tribos tinham relagdes
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sexuais com diferentes mulheres, engravidavam-nas e deixavam com elas o produto de
tais relacdes. Neste contexto, fala-se do surgimento da poligamia, conduta que seria
mais tarde relegada a poucas tribos, hoje pouquissimas civilizagdes. Mais tarde, por
questdes morais, religiosas e €ticas, a concep¢io dominante era de que a familia deveria
surgir do casamento, ser monogdmica e liderada pelo ente detentor de maior forga

fisica: o homem (FACHIN, 2002, p. 15).

Se a familia é fendmeno natural, justo que haja a familia de fato, ou seja,
aquela formada & margem do matriménio. Durante muito tempo, o nosso legislador
patrio viu no casamento a unica forma de constitui¢do de familia, negando efeitos
juridicos a unifo livre. Entretanto, sabe-se que unido livre e concubinato sdo expressdes
semelhantes, abrangendo uma e outra a relagdo entre homem e mulher fora do

matrimoénio (FREITAS, 2002, p. 38).

2.2 — A concepgdo constitucional de familia

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas
consagra a familia como elemento natural e fundamental da sociedade, assegurado o

direito de ser protegida pela propria sociedade e pelo Estado.

A lei deve protegé-la sempre e a Constitui¢do brasileira vigente assenta,
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construg@o de
uma sociedade livre, justa e solidaria, visando a promogio do bem-estar de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagdo, nos termos do artigo. 3°, incisos I e IV,

Aliado a estes objetivos, o principio da dignidade humana, cuja previsio
encontra-se no artigo 1° da Carta da Reptiblica, merece especial destaque no cenario

familiar (PINHEIRO, 2003, p. 15).

A familia, pois estd em constante e incessante transmutacio e essas
mudangas se fazem necessarias para que a entidade familiar possa acompanhar a

evolugdo, agregando novos valores que despontam a cada dia nas diversas sociedades.

Exerceu, assim, forte influéncia no tocante a reestruturagdo da propria

humanidade, especialmente se forem considerados os vérios sistemas de formagio de
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nucleos familiares que, no decorrer da histéria da civilizagdo, foram responsaveis pelo

surgimento das varias formas de agregagdo familiar.

Ademais disso a familia acompanha a evolu¢do dos costumes e
apresenta-se de formas diferentes para atender as necessidades humanas de cada época.
Dentre os diversos modelos de agregagdo familiar, a familia, vé-se que pode ser
matrimonial, concubindria, monoparental, eudemonista e fusional, como sugere Rios
(2001, p. 139) e, em algumas sociedades a familia também pode originar-se da

convivéncia homossexual.

Por influéncia da Desembargadora Maria Berenice Dias (2002, p. 68)
preferiu-se denominar as unides de homoafetivas, pois € o afeto o elemento norteador de

toda e qualquer rela¢do familiar, especialmente as formadas por pessoas do mesmo

S€XoO0.

A familia matrimonial ¢ o modelo mais tradicional e resultou da
concepgao patriarcal de familia, na qual a mulher ¢ os filhos ndo ocupavam posicio de
destaque, além de estarem submetidos a autoridade do chefe da familia representado
pelo pater familias. Entretanto, ¢ a familia eudemonista o modelo predominante nas
sociedades atuais, pois nessa forma de agrupamento familiar sdo priorizados o bem-

estar ¢ a realizag@o pessoal de seus membros.

Tomada a familia romana como ponto de partida para a analise historico-
evolutiva do conceito de familia, encontrar-se-a a posi¢do do pater familias do Direito
Romano, descrito no Digesto por Ulpiano, conforme aponta Silvio de Salvo Venosa
(2001, p. 170). Na Antiguidade, definiu-se a familia como o grupo plural de pessoas
que, pela natureza ou pelo direito, vive sob o poder de outra, com a notdria supremacia
do chefe familiar. O poder do pater era imposto aos filhos, esposa e escravos de forma
rigida e quase absoluta. A familia era considerada como instrumento de imortalizagdo

do culto familiar, sempre dirigido pelo pater.

Registre-se que, embora o afeto pudesse estar presente, ndo era este o elo
de liga¢do entre os membros da familia, e sim a religido doméstica e o culto dos

antepassados. (DIAS, 2006, p. 63)

Com o casamento, o culto do lar dos pais era desprezado, passando a

esposa a cultuar os deuses e antepassados do marido. Em Roma, durante esse longo

periodo da antiguidade, a familia era a instituigdo fundada no poder paterno ou marital.
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Nas sociedades patriarcais, o homem exercia as fungdes de pai e marido e, por isso, era

a figura principal, dotada de poder e autoridade sobre a mulher e os filhos.

Recorda Fustel de Coulanges (2003, p. 96), com precisdo, como era o
modelo patriarcal predominante em Roma:
O casamento era assim obrigatorio. Nio tinha por fim o prazer; o seu objeto
principal ndo estava na unido de dois seres mutuamente simpatizantes um com
o outro e querendo associar-se para a felicidade e para as canseiras da vida. O
efeito do casamento, a face da religidio e das leis, estaria na uniio de dois seres

no mesmo culto doméstico, fazendo deles nascer um terceiro, apto para
continuador desse culto.

Os atuais modelos de constitui¢do familiar ndo advém obrigatoriamente
do casamento. Com a constitucionalizagdo do Direito de Familia, a partir de 1988, o
legislador constituinte introduziu, nesta senda, o direito a igualdade entre homem e
mulher, bem como o direito a igualdade entre filhos de qualquer origem, além da
adogdo do principio do pluralismo familiar, pelo qual a Constituigio albergou
expressamente dois novos modelos de agregagdo familiar, quais sejam, a unido estavel e
a familia monoparental, cujas previsdes encontram-se, respectivamente, no artigo 226,

paragrafos 3° e 4°, do Diploma Constitucional.

No que pertine as unides homossexuais, cujo debate é o que norteia esta
pesquisa, verifica-se uma absoluta auséncia de regulamentagio, seja em sede de
legislagdo constitucional como infraconstitucional. Nem mesmo a novel Lei n°.
10.406/2002, que se preferiu denominar Novo Coédigo Civil, foi capaz de acompanhar a

necessidade veemente de regulamentacdo que tais unides ensejam.

Pereira (2004, p. 110) buscou registro nas Constitui¢des brasileiras para
descrever o processo evolutivo pelo qual passou a familia ao longo dos anos. Segundo o
autor, a primeira Constitui¢do do Brasil, outorgada em 1824 pelo Imperador D.Pedro I,
ndo fazia nenhuma mencdo a familia ou ao casamento, limitando-se a tratar, em seu

Capitulo III (art.105 a 115), da familia imperial e seu aspecto de dotagdo.

A primeira Constitui¢do republicana, datada de 1891, também nio
dedicou atengio especial & familia, porém, em seu art.72, § 4°, dizia que "A Republica

s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita".
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A segunda Constitui¢io da Republica (1934) dedicou um capitulo a
familia, onde em apenas quatro artigos (144 a 147) estabelecia as regras do casamento
indissoluvel. Observe-se que foi a partir dessa Constituigdo que as seguintes passaram a
dedicar capitulos a familia e a trata-la em separado, conferindo-lhe maior importincia e

significado.

Na esteira das Constitui¢des anteriores, as Constituigdes de 1937, 1946,
1967 e 1969 (Emenda Constitucional n.° 01/69) nio inovaram ao adotar o sentido de

que o casamento indissoluvel era a inica forma de constituir-se uma familia.

Logo, constata-se que a Constituigdo da Republica de 1988 pode ser
considerada como um divisor de aguas, ja que antes de seu advento pouco ou nenhuma
relevancia tinham as relagdes advindas da familia, prova de que reinava absoluto o
aspecto econdmico, sendo este o mais importante, sendo o unico, elo de ligagio entre os

membros de uma familia.

2.3 — A conceituagio de Unido Estavel.

Até alcangar o patamar constitucional, extenso foi o trajeto percorrido
pelo instituto da unido estavel. Por longos anos, as relagdes nio oriundas do matriménio
foram o alvo de austeras criticas e discriminagio por parte da sociedade marcada pelo
pseudo-moralismo, da Igreja e seus arraigados e obsoletos valores ético-morais e, por
obvio, do Estado, uma super-organizagio supostamente dotada de sabedoria, argucia,
sensibilidade e prudéncia, a tal ponto que lhe fosse permitido invadir a esfera individual

e pessoal dos cidadios, especialmente no que se refere as relagdes advindas da familia.

No dizer de Hironaka (2000, p. 17) "nos custou muito, na época em que
vivemos obter o passaporte da aceitabilidade e o alvard da respeitabilidade para estas

unides, as quais, na atualidade, tém se convencionado denominar unido estavel".

O artigo 226, paragrafo 3°, da Carta da Reptblica de 1988 é norma
marcadamente discriminatdria, 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.

O principio constitucional da igualdade, algado a categoria de principio

fundamental, concede proteg@o especifica no que concerne as questdes de género. De



forma explicita o artigo 3°, inciso IV, assim como o artigo 5°, inciso I, do Diploma
Constitucional, veda qualquer tratamento desigual e de cunho discriminatério quando o

motivo para tal diferenciacgdo for o sexo.

A insercdo do § 3°, do artigo 226, da Constitui¢do Federal criou no
sistema brasileiro a figura da unido estavel, até entdo sem qualquer tratamento
especifico no arcabougo legislativo nacional, ¢ desprezada pela maioria da doutrina,
com a honrosa exce¢do do estudo e exame de casos concretos feitos pelo Poder
Judiciario e trazidos por lidadores do Direito, que eram considerados avangados para a

época.

Deu-se aquelas relagdes de fato e estabilizadas tratamento igual, pela via
constitucional, aquele dispensado as unides matrimonializadas, em atendimento a uma
realidade nacional e a uma tendéncia crescente ao convivio sem a formalidade do

casamento, mas com todas as caracteristicas familiares estabelecidas pelo matriménio.

I

E que o chamado pluralismo das entidades familiares - que Netto Lobo
(1989, p. 53) classifica como um dos novos "principios do Direito de Familia" - quebrou

a hegemonia centenaria do casamento no Direito brasileiro.

2.4 — A Familia Monoparental

O Cadigo Civil adotou como regra geral o conceito de familia no seu
sentido restrito, qual seja a comunidade formada entre conjuges e sua prole, refletindo o

pensamento machista e patriarcal da época.

Com as inovagdes constitucionais, admite-se uma maior flexibilidade na
defini¢do de entidade familiar, agora em sentido amplissimo, alcangando, por exemplo,

a comunidade formada pela mde vitva e seus filhos.

A esse grupo formado por qualquer dos pais e seus descendentes da-se o

nome de familia monoparental (artigo 226, § 4°).

Sendo o papel da moderna e plural entidade familiar o da promogao do
bem-estar de seus membros, com respeito a esfera individual de cada um, mostra Cambi
(2002, p. 105) que ndo soa distante dos principios igualitarios, que a Carta Federal
oriente sua preferéncia pela conversio em casamento da unido informal, sob cuja

sugestio denota visivel resquicio discriminatério, temperando e acenando com uma
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suposta e inexplicdvel vantagem para as pessoas legalmente casadas, quando

contrapostas as que niio casaram sob os designios do classico matriménio civil.

A Carta da Republica de 1988 menciona a familia originariamente
formada pelo lago formal do matiménio, reconhecendo sua unido estavel, assim como
em seu artigo 226, § 4° conduz ao estatus de entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes. Chama-se, aqui, a familia monoparental,
visto haver somente um genitor, vinculando-se os descendentes ao pai ou a mie. Desta
feita, percebe-se uma tendéncia no Brasil e no mundo em admitir outros modelos

familiares, tendo no Estado a protegdo merecida.

O surgimento destes modelos de instituigdes familiares prescindem-se de
variados fatos, ou de uma faculdade de mulheres que geram filhos sem existir qualquer
vinculo formal ou informal com o genitor, assim como, tais modelos poderdo surgir de
eventos como o abandono, a separagéo judicial, o divorcio ou ainda a morte de algum

dos genitores.

No dizer de Leite (1997, p. 88):

As familias monoparentais existem — e ai estad dados estatisticos a
comprova-las —, as mdes chefes de familias idem e os filhos dai oriundos
igualmente, todos confrontados com dificuldades materiais e pessoas que
clamam do poder publico uma solugio ou um meio de ameniza-las.

Embora a Constituigio Federal tenha expressamente mencionado este
modelo de entidade familiar, inexiste ainda no Brasil, legislagdo verdadeiramente
dedicada ao tema, apesar, ¢ verdade, de sua relevancia. Leite (1997, p. 132), numa das

poucas literaturas a contemplar o assunto, observa que:

No caso brasileiro, a ocorréncia da monoparentalidade tanto nos lares mais
simples quanto nos abastados, atingindo a todos da mesma maneira. (...). A
inser¢do, entretanto, na Carta Magna, ¢ irrefutdvel manifestagio de uma
politica familiar que ndo mais se limita aos padrdes tradicionais, mas se
estende, além dos preconceitos a realidade fatica cotidiana.

Dizer que os riscos da informalidade, dando-se liberdade ao intérprete
para caracterizar a unidio estavel dentro dos parametros flexiveis, pode enfraquecer o
casamento € alimentar a formagdo de unides irregulares é valorizar mais a forma do que

o conteudo, no caso, mais a maneira de constitui¢o da familia do que a prépria familia.
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I[sto ndio pode mais ser aceito, as convengdes ndo podem valer mais que os seres

humanos, mas devem ser instrumentos utilizaveis a servigo da pessoa humana.

2.5 — O moderno modelo de familia

Hoje, o que se apresenta como modelo de organizagdo e estruturagdo
familiar, em nada se assemelha aos moldes patriarcalistas do século passado, desatando-

se da ordem obrigatéria do casamento como tnico meio de se constituir o lago familiar.

A partir da constitucionalizagdo do Direito de Familia o legislador, insere
o direito a igualdade entre homens e mulheres, e entre os filhos legitimos e legitimados,
além do reconhecimento do principio da unifio estavel (art. 226, paragrafo 3°), e da
familia monoparental (art. 226, paragrafo 4°). Destarte, éo principio da dignidade da

pessoa humana (art. 1°, III) o maior marco de mudanga do paradigma da familia.

Vislumbrando as unides homossexuais, vé-se de plano uma total e injusta
auséncia de regulamentagio em sede constitucional e infraconstitucional. Ademais,
faltou ao Novo Cédigo Civil que marca referéncia e regulamentagéo, dada a necessaria

e urgente caréncia de amparo a que se prescinde de tais unides.

A partir de tais paradigmas percebe-se a mudanga a que se propde para o
conceito de familia, uma vez que toda a estrutura familiar constitui-se de uma
afetividade mutua entre os que a integram, desmembrando-se das ordenagdes

meramente bioldgicas e atentando a concepgio da relagio sécio-afetiva.

Ao tratar do assunto em seu artigo 227, § 7°, a Constituicio Federal
decidiu aniquilar a preeminéncia da paternidade biologica, fazendo surgir a nogdo de

paternidade responsavel.

Distante deste ideario afetivo, juristas como Pontes de Miranda, Orlando
Gomes e Silvio Rodrigues véem familia como sendo a unido de pessoas ligadas pelo
vinculo da consangiiinidade, conjuges e prole, e tal conceituag@o estd muito distante da
atual realidade, sendo conceito absolutamente desprovido das sutilezas e subjetividades

sob as quais se desnuda e envolve o tema.

Chegar a um conceito de familia que se traduza fielmente o modelo
imperado no século XXI, sem que se colimem multiplicidade social e amparo legal, ¢

permitir o dominio preconceituoso e o rango preponderante da antiga legislagdo.
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Partindo para a fundamentagio legal do tema, e apo6s todo o arcabougo
tedrico, facil € reconhecer que a Lei Maria da Penha, estatuindo em seu art. 5° II, a
familia como sendo a compreendida como a comunidade formada por individuos que
sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa torna-se a primeira norma infraconstitucional a assegurar piamente o

moderno conceito de familia.

Destaca-se que o conceito de familia se protrai no mundo juridico, nio
apenas assumindo seus entes como 0s que s3o parentes, ou estdo unidos pelos lagos
naturais ¢ afins, mas aqueles que assim se acharem aparentados, unidos por vontade

expressa.

Assim, a citada norma infraconstitucional avalia ineditamente que a idéia
de familia perpassa os moldes fixados impositivamente pelo ordenamento juridico, mas,
repousa na vontade livre e consciente de seus membros. Ndo forgosamente, conclui-se
que tal concepgdo legal traz reconhecimento juridico as unides homossexuais como
entidades familiares, quando em seu art. 5°, paragrafo inico consagra que as relagdes

pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual.

Neste sentido, é forgoso reconhecer-se, como assevera Luiz Aratjo

(2007, p. 55) que:

(...) € incipiente tal resposta do legislador as necessidades mais prementes
desta parcela marginalizada da sociedade, mas ndo se deve olvidar que se
caminha a passos largos rumo a protegdo integral das unides homoafetivas e
da equiparagio ao estado da unido civil entre pessoas de sexos opostos como
postulado basico do direito a igualdade em respeito, notadamente, ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Reforga-se esse entendimento, ilustrando-o com os ensinamentos da

Professora Dias que esclarece:

Diante da expressio legal, €& imperioso reconhecer que as unides
homoafetivas constituem uma unidade doméstica, ndo importando o sexo
dos parceiros. Quer as unides formadas por um homem e uma mulher, quer
as formadas por duas mulheres, quer as formadas por um homem e uma
pessoa com distinta identidade de género, todas configuram entidade
familiar. Ainda que a lei tenha por finalidade proteger a mulher, fato € que
ampliou o conceito de familia, independentemente do sexo dos parceiros. Se
também familia ¢ a unido entre duas mulheres, igualmente ¢ familia a unido
entre dois homens. Basta invocar o principio da igualdade. A partir da nova
defini¢do de entidade familiar, nio mais cabe questionar a natureza dos
vinculos formados por pessoas do mesmo sexo. Ninguém pode continuar
sustentando que, em face da omissdo legislativa, ndo é possivel emprestar-
lhes efeitos juridicos (...). Diante da defini¢do de entidade familiar, nio mais
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se justifica que o amor entre iguais s¢ja banido do ambito da protecio
juridica, visto que suas desavengas sio reconhecidas como violéncia

doméstica.

Como visto, fo1 o casamento a Unica instituigdio legitima e reconhecida
pelo Estado. Aqueles que faziam a opgdo pelo matrimdnio encontravam-se de acordo

com a lel, enquanto os demais, em descompasso.

E o casamento, segundo o conceito de Pereira (2004, p. 106) € "a unido
de duas pessoas de sexo diferente, realizando uma integra¢éo fisiopsiquica permanente.”
A este conceito, acrescente-se o fato de ser o casamento ato solene e, portanto, dotado

de inumeras formalidades para a sua realizagio.

Em paralelo, surgiram as unides nio-matrimonializadas, cuja
caracteristica bésica reside exatamente na auséncia de formalidades. O que norteia a
formacdo das denominadas unides livres é o sentimento, o afeto que, sendo forte o

suficiente, enseja a concretizagio da unido.

Verifica-se, hodiemamente, que este cldssico conceito foi superado, seja
pela evolugio dos costumes como também pela falibilidade da expressdo indissoluvel,
que acabou por ensejar o surgimento da Ler n.° 6515/1977 (Lei do Divoéreio),

regulamentadora da possibilidade de dissolugdo do vinculo conjugal.

Segundo Fachin (2001, p. 172) "nessa evolugfio, a fungio procriacional
da familia e seu papel econdmico perdem terreno para dar lugar a uma comunhéo de

interesses € de vida, em que lagos de afeto marcam a estabilidade da familia”.

Com isso, é possivel verificar que as mudangas operadas na seara do
Direito de Familia, assim como as diversas inovagdes legislativas que,
indubitavelmente, refletiam as profundas mudangas na estrutura da familia, foram
responsaveis pelo enfraquecimento paulatino do modelo patriarcal outrora existente,

culminando com uma verdadeira superagdo do paradigma da familia institucional.
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CAPITULO 3 - DOS EFEITOS PATRIMONIAIS NAS RELCOES
HOMOAFETIVAS

A problematica que envolve o reconhecimento da homossexualidade
estende-se aos efeitos patrimoniais. Estudos asseveram que as sociedades desamparam
suas minorias, e aos homossexuais resta um ordenamento juridico classificador do grau

de liberdade deferido e o respeito que ¢ imposto a orientagdo sexual.

3.1 — A homossexualidade e o principio da dignidade humana

Considerando-se a problematica que cerca as relagdes entre pessoas do
mesmo sexo, deve-se priorizar os aspectos juridicos ali surgidas e, para tanto, ndo se
identifica, ao longo do texto constitucional, proibi¢ao legal a garantia de liberdade para

existéncia dessas unides de fator inerente ao proprio principio da liberdade.

A Constitui¢io Federal consagra, em seu artigo 1.°, inciso III, o principio
da dignidade da pessoa humana. Esse principio de direito natural, positivado no
ordenamento juridico patrio, ressalta a necessidade do respeito ao ser humano,
independente da sua posigio social ou dos atributos que possam a ele ser imputados

pela sociedade.

Sempre € valido citar o comentario do professor Ferreira Filho (2000, p.

19) sobre o tema:

Dignidade da pessoa humana. Estd aqui o reconhecimento de que, para o
direito constitucional brasileiro, a pessoa humana tem uma dignidade
propria e constitui um valor em si mesmo, que ndo pode ser sacrificado a
qualquer interesse coletivo.

O professor Alexandre de Moraes (2006, p. 89) dispde de maneira semelhante:

O principio fundamental consagrado pela Constituigdo Federal da dignidade
da pessoa humana apresenta-se em dupla concepgio. Primeiramente, prevé
um direito individual protetivo, seja em relagdo ao proprio Estado, seja em
relagio aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro
dever de tratamento igualitario dos proprios semelhantes.

Este dever configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a
dignidade de seu semelhante tal qual a Constituigio Federal exige que lhe respeitem a

propria.
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Ora, se o ser humano constitui por si mesmo um valor, que deve ser
respeitado e preservado, é fundamental que qualquer tipo de relacionamento posto entre
seres humanos, desde que licito, deve ser reconhecido pelo ente estatal, uma vez que os
valores humanos fazem parte de seu proprio substrato emocional e intelectual. Essencial
relembrar o grande Y Gasset (FREITAS, 2002, p. 12) em sua maxima: "Eu sou eu e

minhas circunstancias; se ndo as salvo, ndo me salvo".

Como corolario desse principio, a Carta Magna também outorga, em seu
artigo 5.° inciso I, a isonomia legal entre homens e mulheres. Isso significa que a lei
ndo pode instituir tratamento desigual entre pessoas que se encontrem numa mesma

situagdo fatica e/ou juridica.

A partir desse entendimento, indispenséavel é reconhecer a coragem e a
lucidez da oitava camara civel do egrégio Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande
do Sul, ao reconhecer a unido homossexual a partir da inteligéncia do dispositivo

constitucional (FREITAS, 2000, p. 25), neste termos:

A partida para a confirmagio dos direitos dos casais homossexuais estd,
precipuamente, no texto constitucional brasileiro, que aponta como valor fundante do
Estado Democratico de Direito o principio da dignidade da pessoa humana (CF/88,
art.1°, I1I), a liberdade e a igualdade sem distingdo de qualquer natureza (CF/88, art. 5°),
a inviolabilidade da intimidade e da vida privada (CF/88, art. 5°, X)) que, como assevera
Fachin (2002, p. 15) formam a base juridica para a constru¢iio do direito a orientagdo
sexual como direito personalissimo atributo inerente e inegavel da pessoa que, como
direito fundamental, é um prolongamento de direitos da personalidade, imprescindivel

para a construgio de uma sociedade que se quer livre, justa e solidaria.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢ prélogo de varias cartas
constitucionais modernas (Lei Fundamental da Republica Federal Alema, art. 1°
Constitui¢do de Portugal, art. 1°; Constitui¢do da Espanha, art. 1°; Constitui¢do Russa,

art. 21; Constitui¢do do Brasil, art. 1°, III etc.).

Alicerca-se na afirmagdo kantiana de que o homem existe como um fim
em si mesmo e ndo como simples meio (imperativo categoérico). Diversamente dos seres
desprovidos de razdo que tém valor relativo e condicionado e se chamam coisas; 0s
seres humanos sido pessoas, pois sua natureza ja os designa com um fim, com valor

absoluto (PINHEIRO, 2003, p. 65).



Reputa-se que o principio da dignidade ndo é um conceito constitucional,
mas um dado aprioristico, preexistente a toda experiéncia, verdadeiro fundamento da
Republica brasileira, atraindo o contetdo de todos os direitos fundamentais; ndo € sé
um principio da ordem juridica, mas também da ordem econdmica, politica, cultural,

com densificagdo constitucional.

A dignidade é um valor supremo e acompanha o homem até sua morte,
por ser da esséncia da natureza humana. Nido admite discriminagdo alguma e nio estara
assegurada se o individuo ¢ humilhado, perseguido ou depreciado, sendo norma que
subjaz a concepg¢do de pessoa como um ser ético-espiritual que aspira determinar-se e

desenvolver-se em liberdade.

Nio basta a liberdade formalmente reconhecida, pois a dignidade da
pessoa humana, como fundamento do Estado Democratico de Direito, reclama
condi¢des minimas de existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social como fim

da ordem econdmica.

Neste aspecto, crucial o entendimento alvitrado por Luiz Aratjo (2007,
p. 32), para quem:

(...) se deve erigir como condi¢iio indissociavel ao principio da dignidade
humana o respeito ao “direito de ser diferente do convencional ou do
aceitavel por uma parcela da sociedade”. O direito de se posicionar, de se
manifestar a vontade, o pensamento, ou ter tal ou qual comportamento ou
estilo de vida, de ser contra a intolerdncia e a favor da diversidade, da
pluralidade... Isto ¢ ter a dignidade preservada.

Assim, a idéia de dignidade humana ndo € algo puramente aprioristico,
mas que deve concretizar-se no plano historico-cultural, e para que ndo se desvanega
como mero apelo ético impde-se que seu contetido seja determinado no contexto da

situagdo concreta da conduta estatal e do comportamento de cada pessoa.

Neste sentido, assume particular relevincia a constatagdo de que a
dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais ¢ da
comunidade em geral, de todos e de cada um, condigdo duiplice que também aponta para
uma simultdnea dimensfio defensiva e protecional da dignidade (FREITAS, 2002, p.
96).

Como limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade ¢ algo que

pertence necessariamente a cada um e que néo pode ser perdido e alienado, pois se ndo
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existisse, ndo haveria fronteira a ser respeitada; e como tarefa (prestagéio) imposta ao
Estado, a dignidade da pessoa reclama que o Poder Publico guie as suas a¢des tanto no
sentido de preservar a dignidade existente, quanto objetivando a sua promogdo,
especialmente criando condigdes que possibilitem o pleno exercicio e fruigdo da
dignidade, que depende da ordem comunitaria, ja& que é de perquirir até que ponto
faculta-se ao individuo realizar, ele proprio, parcial ou totalmente, suas necessidades

existenciais basicas ou se necessita para tanto do concurso do Estado ou da comunidade

(FREITAS, 2002, p. 108).

Uma dimensio duplice da dignidade manifesta-se enquanto expressio da
autonomia da pessoa humana, vinculada a idéia de autodeterminacio no que diz respeito
as decisdes essenciais acerca da propria existéncia, bem como, da necessidade de sua
protecdo por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada ou até

mesmo quando ausente a capacidade de autodeterminagdo (MORAES, 2006, p. 112).

A contribui¢do da Igreja na afirmagdo da dignidade da pessoa humana
como principio elementar sobre os fundamentos do ordenamento constitucional
brasileiro, antes da Assembléia Constituinte, se efetivou em declara¢io denominada Por
uma Nova Ordem Constitucional, onde os cristdos foram instados a acompanhar e
posicionarem-se quando se tentasse introduzir na nova carta elementos incompativeis

com a dignidade e a liberdade da pessoa.

Constou, pois, que todo o ser humano, qualquer que seja sua idade, sexo,
raga, cor, lingua, condi¢do de saide, confissdo religiosa, posig¢do social, econdmica,
politica, cultural, é portador de uma dignidade inviolavel e sujeito de direitos e deveres
que o dignificam, em sua relagdo com Deus, como filho, com os outros, como irmao, e

com a natureza, com o Senhor (OLIVEIRA, 2002, p. 32).

Desta forma, a consagra¢do do principio da dignidade humana implica
em considerar-se o homem como centro do universo juridico, reconhecimento que
abrange todos os seres, € que nio se dirige a determinados individuos, mas a cada um
individualmente considerado, de sorte que os efeitos irradiados pela ordem juridica ndo

hdo de manifestar-se, a principio, de modo diverso ante duas pessoas.

Dai segue que a igualdade entre os homens representa obrigacdo imposta

aos poderes publicos, tanto na elaborag@o da regra de Direito quanto em relagfo a sua
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aplicagdo, ja que a consideragdo da pessoa humana ¢ um conceito dotado de

universalidade, que ndo admite distingdes.

No exame do contetido do principio da dignidade humana, especialmente
no que tange a orientagfio sexual, aqui entendida como a identidade atribuida a alguém
em fun¢@o da dire¢do de seu desejo e/ou condutas sexuais para outra pessoa do mesmo
sexo (homossexualidade), do sexo oposto (heterossexualidade) ou de ambos os sexos
(bissexualidade), evidencia-se sua pertinéncia no ambito da protegdo daquele postulado

constitucional.

Com efeito, na constru¢do da individualidade de uma pessoa, a
sexualidade consubstancia uma dimensfo fundamental em sua subjetividade, alicerce

indispensavel para o livre desenvolvimento da personalidade.

A relag@o entre a protecio da dignidade da pessoa humana e a orientagéo
homossexual ¢ direta, pois o respeito aos tragos constitutivos de cada um, sem depender
da orientagdo sexual, € previsto no artigo 1° inciso 3°. da Constitui¢io € o Estado
Democratico de Direito promete aos individuos, muito mais que a abstengdo de
invasdes ilegitimas em suas esferas pessoais, mediante a promogdo positiva de suas

liberdades.

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo de alguém,
em fungdo de sua orientagio sexual, seria dispensar tratamento indigno ao seu humano,
nido se podendo ignorar a condig@io pessoal do individuo, legitimamente constitutiva de

sua identidade pessoal, em que a mesma se inclui.

Nesta linha, pode-se afirmar que, assim como nas unides heterossexuais,
o estabelecimento de relagdes homossexuais fundadas no afeto e na sexualidade, de
forma livre e auténoma, sem qualquer prejuizo a terceiros, diz com a prote¢do da

dignidade humana.

A afirmagio da dignidade humana no direito brasileiro repele quaisquer
providéncias, diretas ou indiretas, que esvaziem a for¢a normativa desta nogdo
fundamental, tanto pelo seu enfraquecimento na motivagdo das atividades estatais,

quanto por sua pura e simples desconsiderag@o.

Diante destes elementos, conclui-se que o respeito a orientagdo sexual ¢
aspecto fundamental para afirmag¢io da dignidade humana, nido sendo aceitéavel,

juridicamente, que preconceitos legitimem restrigdes de direitos, fortalecendo estigmas
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sociais e espezinhando um dos fundamentos constitucionais do Estado Democratico de

Direito.

3.2 — Homossexualidade e unifo de fato

A expressdo sociedade de fato tornou-se conhecida, como construgdo
jurisprudencial, no dmbito das relagdes concubindrias. Foi consagrada na Sumula n°.
380/STF, prevista na Lei n°. 8.971/94 artigo 3° e, mais recentemente na Lei n°. 9.278/96

como presungdo relativa de condominio.

Um homem e uma mulher, em decorréncia de uma comunhio de vidas,
formavam um determinado patrimdnio, que ficava no nome de somente um deles,
geralmente o vardo. Dissolvida a unido, por morte ou desavenga, o outro — geralmente

mulher — ficava em péssima situagiio economica.

Para corrigir este desequilibrio, possibilitou-se o reconhecimento judicial
da sociedade de fato entre os parceiros, com a conseqiiente partilha destes bens. O autor,
ele ou ela, até ha pouco tempo atrds, teria que demonstrar que colaborou, direta ou

indiretamente, para a formagdo do patriménio (MAXIMILIANO, 2003, p. 87).

A existéncia de sociedade de fato ndo se confunde com convivéncia. A
unidio estavel, em si, ndo implica sempre numa sociedade de fato. E a reciproca também
¢ verdadeira: a existéncia de uma sociedade de fato, em si, ndo implica sempre no

reconhecimento de uma relagdo estivel, numa entidade familiar.

Modernamente, aceita-se que a sociedade de fato pode ser reconhecida
entre a(o) concubina(o) e o conjuge adultero. Isto ndo afeta os direitos patrimoniais do
conjuge traido, porque a questdo se reduz a otica obrigacional. Se os amantes com
esforgo reciproco formam certo patriménio, o mesmo deve ser partilhado, ainda que um

deles (ou mesmo ambos) seja casado com terceiro.

Nio ha afetacio do regime de bens no casamento, porque o conjuge
adultero ndo pode trazer para a comunh@o mais do que por direito lhe pertence. Nem por
isso, € de se frisar, estes amantes, em relagdio tipicamente adulterina formam uma

entidade familiar e a questdio ndo ¢ de direito de familia (OLIVEIRA, 2002, p. 98).
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De forma assemelhada ao que se descreveu acima, ¢ perfeitamente
possivel que se reconhega uma sociedade de fato entre homossexuais. A questio,

também aqui, € puramente de direito obrigacional.

Nio se cuida de estabelecer a existéncia de uma familia entre estes
parceiros porque, se defendeu, ndo ha familia e por isso mesmo néo se pode aplicar o
artigo 5° da Lei n°. 9.278/96, pois que ndo ha presunc¢do de condominio, ja que essencial
a prova de que houve colaborag@o, com dinheiro ou trabalho de um na formacédo do
patrimdnio do outro. Os aspectos intimos da convivéncia homossexual entre estes

parceiros ¢ matéria estranha que ndo precisa ser abordada neste momento (VELOSO,

1999, p. 77).

Ja ha exemplos, na jurisprudéncia, que parecem orientar-se neste sentido.
A admissibilidade de se declarar uma sociedade de fato entre homossexuais, portanto, €
simples de se defender: estes parceiros podem forma-la como quaisquer outras pessoas,

mesmo que ndo fossem homossexuais nem concubinos entre si.

EMENTA: Relagdes homossexuais. Competéncia para julgamento de
separagio de fato dos casais formados por pessoas do mesmo sexo. Agravo
provido. (Agravo de Instrumento n°. 599075496 Oitava Camara Civil,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Des. Breno Moreira Mussi, julgado em
17.06.1999)

Processamento e o reconhecimento de unido estavel entre homossexuais,
ante principios fundamentais insculpidos na Constituigdo Federal que vedam qualquer
discriminag@o, inclusive quanto ao sexo, sendo descabida discriminag@o quanto a unido

homossexual.
EMENTA: Homossexuais. Unido Estavel. Possibilidade Juridica do Pedido.
(Ap. Civil n°. 598362655 Oitava Camara Civil, Tribunal de Justica RS,
Relator: Des. José Ataide Siqueira Trindade. Julgado em 01.03.00)

Deve-se atentar ainda que, em certas circunstancias, em qualquer dos
casos, os indicios de que tal sociedade existe podem justificar a prote¢do possessoria
sobre os bens aquele dos parceiros (sécio) que estd pleiteando (ou estd em vias de

pleitear) o seu reconhecimento.
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Nestas circunstancias, como ocorre também em qualquer unido livre,
pode haver composse dos bens por parte dos parceiros, mesmo homossexuais, e nio

simples posse de um em nome do outro (GIORGIS, 2002, p. 28).

Diferentemente, porém, no caso de locagdo residencial, a atual Lei do
Inquilinato entende que ela tem carater intuittu familiae, quer dizer, a familia do
locatario que se afasta, continua na locacio, por for¢a da sub-rogagdo estabelecida em
lei. Como os homossexuais entre si ndo formam familia, o beneficio nao lhes € aplicavel |
(BORELLI, 2003, p. 32), o que obviamente lhes causa um injustificavel (sob o aspecto

Constitucional) prejuizo.

No Estado brasileiro, a jurisprudéncia majoritaria tem reconhecido a
unido de fato como se sdcios fossem os parceiros homossexuais, mas nunca uma
entidade familiar. Estas parcerias configuram fato social e juridico gerando efeitos
juridicos que configuram uma sociedade civil semelhante ao que ocorre nas unides
estaveis, no que diz respeito aos bens adquiridos durante o tempo de unido entre o

homem e a mulher.

Nos dias atuais, a unido de fato entre homossexuais tem gerado efeitos
juridicos positivos no que se refere ao patriménio. Tais conseqiiéncias se sdo regidas
pelos mesmos principios que amparam as sociedades de fato havidas entre um homem e
uma mulher, desde que com a participagdo de ambos ou ainda, o direito a indenizagio

pelos servigos prestados por um dos parceiros (AZEVEDO, 1999, p. 44).

Tendo em vista o exposto, tem se reconhecido apenas uma sociedade de
fato entre pessoas homossexuais e t3o somente isso, pois que, na referida relagdo ndo ha
requisitos legais que configurem uma familia. Apesar de muitos sensacionalismos por
parte da imprensa ndo corresponderem aos verdadeiros teores dos julgados, € fato que as
jurisprudéncias, com a valorizagio da afetividade humana, tem abrandado os
preconceitos e formalidades desde que se cumpra os deveres da assisténcia mitua em

um convivio estavel caracterizado pelo amor e respeito e com objetivo de construir um
lar.

E inquestionavel, pois, que tal relagdo gera direitos e obriga¢des € ndo
pode ficar omissa no ambito do direito. Neste sentido, deve-se frisar a assertiva de

Araujo (2007, p. 59), para quem todas as conquistas alcangadas até hoje pelas pessoas
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homossexuais devem ser ampliadas, de molde que ndo sejam protegidas apenas em

casos isolados que chegam ao conhecimento do Poder Judiciario.

Aduz-se (LUIZ ARAUIJO, 2007, p. 59), ainda, que deve sim, haver um
reconhecimento legal, expresso claramente delineado pelo Estado, de molde a facilitar a
atuagdo dos orgios julgadores, sendo norteado, portanto, para a satisfagdo dos direitos
das minorias sexuais, em conformidade com os postulados constitucionais de igualdade,
liberdade e solidariedade, e que, a partir deste entendimento, o direito a auto-afirmagio
das pessoas homossexuais seja reconhecido, sob o postulado da dignidade da pessoa

humana, como respeito aos seus direitos minimos.

3.3 — Efeitos Patrimoniais. Visdo juridica sobre partilha de bens

O diploma constitucional brasileiro consagra a existéncia de um Estado
Democratico de Direito, cujo principio fundamental mais relevante é o que se refere a

dignidade da pessoa humana.

No seu artigo 3°, inciso V, a Carta Magna traz o seguinte enunciado
"promover o bem de todos, sem preconceitos de origem de raga, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminagao".

Encaixa-se, portanto, perfeitamente, a proibigdo de discriminagdo sexual,
vedando-se o repidio a homossexualidade. Infelizmente, os principios esculpidos pela
lei de hierarquia superior, ndo sio o bastante para assegurar o respeito a livre orientagdo

sexual.

Foi por isso que se tentou através de um projeto de lei n°. 1.151/95 -
entre os vérios ja apresentados, a substitui¢do do nome unifo civil para parceria civil

registrada, no intuito de descartar a possibilidade de se confundir com o casamento.

O projeto foi pautado para votagdo, mas nunca chegou a ser apreciado.
Finda a unido homoafetiva, o pedido que vai a juizo e encontra iniimeras barreiras ¢ a

partilha do patriménio amealhado durante o periodo da existéncia da vida em comum.

A jurisprudéncia nacional, contudo, timidamente vem reconhecendo no
méaximo a divisdo proporcional do patriménio, nos julgamentos que envolvem a

dissolugdo das relagdes entre pessoas do mesmo sexo (OLIVEIRA, 2002, p. 26).
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Mas prevalece ainda uma concepgdo juridica totalmente conservadora
baseada no Codigo Civil que apresenta carater estritamente patrimonialista, como é o
caso do seu artigo 1981, que regula a sociedade de fato: "Celebram contrato de
sociedade as pessoas que mutuamente obrigam a combinar seus esforgos ou recursos

para lograr fins comuns”.

Assim o deferimento da partilha de bens ndo €, para alguns magistrados,
estado condominial decorrente da vida em comum, mas a mera repulsa da possibilidade
de enriquecimento injustificado. Alguns ex-parceiros, sentindo-se injusticados e
discriminados acabam por recorrer ao Superior Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, 1999, um dos drgios do Poder Judicidrio, que julgou em grau de recurso especial,
da seguinte maneira: "o parceiro tem direito a receber a metade do patriménio adquirido
pelo esforgo comum, reconhecida a existéncia da sociedade de fato". Esta decisdo ndo é
uma solugdo freqiientemente utilizada pelos magistrados, que terminam por nio se
despir de sua valoracido e prejudicam os interesses licitos dos cidaddos nacionais de

orienta¢do homossexual (DIAS, 2001, p. 109).

Por conseqiiéncia, em um julgamento, ¢ analisada como prova a
participacdo de cada um dos parceiros na formagdo do acervo patrimonial conquistado
em conjunto. Tenta-se identificar o aporte econdmico de cada parceiro para a aquisi¢@o

dos bens, a fim de estabelecer a partilha proporcional.

Essas precaugdes tomadas na investigacdo, muitas vezes perpetram
resultados que se distanciam de uma solugdo justa, principalmente, naqueles
relacionamentos que guardam discri¢do, dificultando a probagdo testemunhal de que

existia uma unido homoafetiva entre os ex-parceiros.

Logo, trata-se como sociedade de fato o que nada mais € que uma relagio
de amor entre duas pessoas do mesmo sexo, uma sociedade de afeto mutuo. Presentes
os requisitos de vida em comum, coabitagao, lagos de afetividade, é mister reconhecer-
se aos casais homossexuais os mesmos direitos deferidos as unides heterossexuais de

idénticas caracteristicas.

O judiciario gaucho possui uma corrente de magistrados que efetuam
decisdes cada vez mais progressistas nas questoes referentes as unides homoafetivas, em
relagdo a todo um cendrio nacional, tudo isso buscando subsidios na legislagdo que rege

a unido estavel.
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Tanto que a Sétima Camara Civel determinou ultimamente a divisZo
igualitaria do acervo patrimonial amealhado durante o periodo de convivéncia e a
presungdo de mutua colaboragdo levou ao reconhecimento do estado condominial

(DIAS, 2006 p. 139).

3.4 — Dos reflexos juridicos das relagdes homossexuais.

E cedigo que no ano 2000 foi publicada a Instrugio Normativa n°. 25, a
qual estabeleceu procedimentos a serem adotados para a concessdo de beneficios

previdenciarios ao companheiro ou companheira homossexual.

Tal diploma, basicamente, acerca dos procedimentos a serem adotados
para a concessdo de beneficios como a pensdo por morte e o auxilio reclusdo, a serem
pagos ao companheiro ou companheira homossexual, desde que comprove a unido

estavel e dependéncia econdmica para como o segurado.

Enumera, pois, a norma os instrumentos que oferecem condigdes para
comprovar a unido entre o casal, priorizando a declaragdo de Imposto de Renda do
segurado, em que conste o interessado como seu dependente; disposigdes

testamentarias; escritura publica declaratéria de dependéncia econdomica (BORELLI,

2003, p. 16).

A referida instru¢do reconhece a unido entre pessoas homossexuais
natureza de unido estavel, embora limite os seus efeitos quando elenca as condic¢des
para a concessio do beneficio, conferindo direito em requerimento de pensdo por morte

e auxilio reclusio.

Pode-se suscitar a natureza ousada da norma na regulamentagio de
beneficios em favor de companheiros homossexuais, bem como qualificar a convivéncia
entre esses como constituintes de uma unido estadvel, mesmo para os efeitos que a

propria lei determina.

A construgido juridica conjugou o comportamento sexual elevando o fato
a situagdo emergente da norma. Em juizo de principios morais ndo se admite a
ignorancia da realidade. Assim, em meio & discusséo sobre a disciplina da unido entre
homossexuais, o Direito Previdenciario nfo olvidou em reconhecer a condigio de

dependéncia criada por relagdes homoafetivas, independente da constitucionalizagio
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desse novo modelo de familia que, embora nio possua os requisitos legais para o
reconhecimento como entidade familiar, nio deixa de produzir efeitos refletores na

seara juridica (BORELLI, 2003, p. 33).

O reconhecimento judicial do direito a partilha de bens entre parceiros do
mesmo sexo, por decorréncia da contribui¢do dos dois na formagdo do patriménio
comum vem dividindo opinides, j4 que a sucessdo hereditaria da-se em favor dos
herdeiros legitimos ou testamentarios, consoante dispositivos legais e que o testamento

¢ livre disposigdo de ultima vontade, respeitada a sucessdo legitima.

O projeto de lei n° 1.151 de autoria da Deputada Marta Suplicy, dispoe
quanto ao direito de heranga nos mesmos termos previstos para os casos de unido
estavel. Também a Instrugdo normativa n°. 25/2000 também regula o direito do

companheiro ou companheira homossexual requerer o beneficio da pensio por morte.

No mais, ndo ha previsio constitucional ou mesmo na legislagio
ordindria quanto concernente ao reconhecimento do direito a sucessdo entre casais

homossexuais.

Ainda hoje pende no parlamento, e em milhares de processos judiciais,
uma defini¢do objetiva a respeito dos reflexos juridicos decorrentes de uma unido
homossexual, e vez ou outra surge alguma noticia sobre o deferimento ou negativa de
direitos para o parceiro sobrevivente, ou sentenga de partilha de bens no caso de fim de

um relacionamento longo, mas, nada efetivamente substancial.

Aparentemente, pode persistir dividas com relagdo ao entendimento
jurisprudencial e/ou doutrinario nacionais a respeito da matéria, mas, ao contrario do
que se imagina, dentro do arcabougo legal vigente a matéria estd pacificada, embora,

claro, ocorram eventuais decisdes destoantes.

Os tribunais s3o firmes em estabelecer que os bens de casal homossexual
podem ser partilhados na hipdtese de que cada parte comprove qual fol sua participagdo
na constitui¢do do patriménio comum, e ndo apenas em razdo da convivéncia em regime
de companheiros.

Entdo, importa compreender que as decisdes desta natureza ndo

reconhecem ou sequer ignoram a realidade da existéncia da unido homossexual e, muito

menos, negam ou valorizam o relacionamento afetivo dele decorrente. Estas
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manifestagdes judiciais apenas declaram que o status de uma relagio homossexual,

ainda que duradoura, por si so, ndo gera direitos.

E notério que alguns tribunais, de forma timida, sob o angulo social, e,
agressivamente, sob a Otica juridica conservadora, divergem com relagdo aos direitos
dos parceiros nos longos e conhecidos relacionamentos. Este € o resultado da dinamica
do direito em seu compromisso de subserviéncia a cadeia normativa e em sintonia com

a primazia da realidade.

Geralmente, os bens do casal adquiridos na constincia da unido
homoafetiva, provavelmente em face do ideario de certeza de que o relacionamento sera
duradouro, s@o legalmente transferidos para o nome de apenas um dos parceiros, pouco
importando se ambos contribuiram para a constituigio do patriménio de forma
igualitaria, ou ainda, se um contribuiu mais e o outro menos, ou se apenas um cuidou de

formar economia e adquirir bens.

Entdo, quando o relacionamento acaba de forma conturbada, ou com o
falecimento de qualquer dos parceiros, a definigdo do direito de cada um em relagdo aos

bens ¢ objeto de demandas interminaveis.

Na hipétese de falecimento ou interdigdo de um dos parceiros a demanda
se estabelece entre o sobrevivente e os eventuais herdeiros do falecido. N#o € raro que o
parceiro busque na justica o reconhecimento do seu direito em herdar os bens que o
outro possuia antes do inicio do relacionamento, ou de partilhar os bens adquiridos na
constincia da unido, sob o argumento de que ¢ de ser observado, por analogia, a norma

que rege o direito de familia e especialmente a unido estavel entre um homem e uma

mulher.

No caso de ser admitida a analogia, surge uma situagio juridica atipica. E
que, por ficgdo legal, evidencia-se uma sociedade de fato entre os parceiros €, nesta
hipétese, em se considerando o casal de homossexuais como sujeito as normas da unido
estavel, nasce o direito de partilha de todos os bens adquiridos durante o periodo em que
estiveram juntos, independentemente da prova de que qualquer um deles tenha
contribuido de alguma forma para a aquisi¢do do patriménio (FERNANDES, 2004, p.
122).
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3.5 — Sobre os bens que integram a o patrimdnio dos conviventes

Sobre a questdo especifica dos bens, o art. 3° da Lei n°® 8.971/94,
posteriormente revogado pela Lei n® 9.278196, seguiu entdo a tendéncia notada através
da jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal Federal, exigindo o esforgo comum,
mas, acentuando que a norma legal garantia o direito a meagio, em evidente progresso
legislativo. O caminho sera repetir a Simula n°® 380: a partilha de bens ainda em vida e
na hipétese de separagdo, porque previa apenas o direito a meagdo ao cOnjuge

sobrevivente.

Pela Lei n° 9.278/96 houve avangos consideraveis. Segundo Débora
Gozzo (2000, p. 47) “esta lei (...) inovou sobremaneira em termos de disciplinamento da
unido estavel, com novos contornos e maior abrangéncia perante o que estava e ainda
estd, no que ndo houve revogacio, na lei anterior”. Também ndo se pouparam criticas,
considerando-a incoerente com a lei anterior e desprovida de melhor técnica legislativa,

apesar da consideragdo de que se trata de uma lei com boas intengdes e melhorias

importantes.

Um outro avango predicado na nova lei - e que denota a adogdo da
tendéncia a que a jurisprudéncia ja se inclinava - € a expressa exclusio das questdes
relacionadas com a partilha de bens do campo do Direito das Obrigagdes, passando para

o ambito do Direito de Familia.

Antes, como assinalava Moraes (2000, p. 112), s6 o Direito Obrigacional
oferecia as armas para a solug@o das controvérsias surgidas entre concubinos, afirmando
que o concubino em nome de quem nio tenham sido inscritos os bens, na titulagao

legal, seja 0 homem ou a mulher, € sécio do que aparece como titular.

A descaracterizagdo da unido estavel como simples contrato social leva
em considerag@o a hoje dominante tese de que se tratam de relagdes de afeto e ndo de
simples negocio comercial, tal como fora a valvula de escape conseguida pela doutrina e
jurisprudéncia anteriores para aproximar mais o direito da justiga, evitando-se o

enriquecimento sem causa de um dos contraentes.

No que pertine aos bens adquiridos na constancia da vida em comum,
praticamente repetiu o que hoje vigora na sistematica aplicavel ao casamento celebrado

segundo a lei civil.
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Débora Gozzo (2003, p. 227), portanto, repudia que este patrimdnio seja
considerado como integrante de uma espécie de regime de bens, a exemplo do que
ocorre com aqueles adquiridos na constdncia do casamento, pois entende que o
legislador niio pretendeu criar um regime especifico para a unifio estavel, mas tdo-
somente estabeleceu uma presungédo de condominio entre os conviventes, bastando uma

leitura do texto do artigo.

Discorda Pessoa, citado em Dias (2001, p. 150), para quem:

o Estatuto do Concubinato modificou substancialmente a estrutura informal
das unides estaveis do ponto de vista do regime de bens, estabelecendo um
verdadeiro regime de comunhio parcial quanto aos bens adquiridos pelos
conviventes no curso da relagdo concubindria.

Essa, deveras, ¢ a opinido de Zeno Veloso (1997, p. 89), acentuando que
o legislador, mesmo sem dizer abertamente, criou um regime de bens entre os

conviventes.

O Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) ja admite a
possibilidade de concessfio de beneficio as pessoas que convivem em relagio

homoafetiva.

A Instrugdo Normativa n.” 25, de 07 de Junho de 2000 veio a disciplinar
a matéria, fundamentada na A¢fio Civil Publica n.® 2000.71.00.009347-0. Parece claro o
reconhecimento da unifio estdvel homossexual pelo Estado brasileiro, através do

referido instrumento normativo.

Nota-se a preocupagdo estatal em assegurar 0 ampar0 necessiario a
subsisténcia dos conviventes, independentemente da natureza da relagio afetiva entre
eles. Tendo a pensfio por morte natureza alimentar e, sendo ja claramente admitida pela
Previdéncia Social, parece evidente a necessidade dos tribunais reconsiderarem as suas

decisdes no tocante a concessdo de alimentos a ex-companheiros do mesmo sexo.

Nio resta qualquer duvida que essas questdes podem ser abertas para
ajustar a pressdo decorrente de uma relagiio conflituosa no seto de uma entidade

familiar.

Nido se cansa de repetir que se estd diante de relagdes de afeto,
permeadas por emocionalidade intensa e que, no mais das vezes, obnubilam a

capacidade volitiva das partes na hora de contratar. As conseqliéncias disso, por




evidente, somente serdo perceptiveis ao longo do tempo e depois de estabelecido o

conflito.

A constitucionalizagio do Direito de Familia, obedecendo uma tendéncia
cada vez mais crescente na legislagdo alienigena de constitucionalizagido dos direitos -
entrou no sistema juridico nacional e provocou uma revoluglo no contexto historico de
prevaléncia da desigualdade entre homens e mulheres, casados e concubinos, filhos

Legitimos e legitimados.

Trouxe-se como novidade, entre outras, a presuncio de formagio de
condominio entre os conviventes, em partes iguais, sobre os bens adquiridos na
constincia da unido, se contrato escrito ndo fora firmado em sentido contrario.
Justamente ai surgem as principais situagdes que, no plano fatico, podem criar

contratempos na execugdo do ajuste.

Com efeito, tratando-se de relagdes de afeto, muitas vezes a elaboragio
de contrato ¢ o estabelecimento de uma rela¢ido negocial podem nio refletir a vontade
de uma das partes, envolvida que fica pela obstrugdo racional naturalmente associada a
emocdo que distingue tais ligacdes. Posteriormente, vird a juizo para reclamar sua
metade no condominio, alegando vicios na formagio volitiva do contrato. Ou, ainda,
que o passar do tempo tornou o contrato excessivamente oneroso para um dos

conviventes, dadas as novas circunstancias que passaram a cercar o caso concreto.

Se, de um lado, a lei permite a livre disposi¢io de contratar sobre os bens
amealhados pelos conviventes, de outro, sempre existe a possibilidade de revisdo das
clausulas contratuais, com o decreto de nulidade ou anulabilidade parcial ou total dos

contratos firmados com base no art. 5°, da Lei n° 9.278/96.

Os caminhos trilhados sdo conhecidos diante do siléncio dos preceitos de
Direito de Familia pela adogio que se pode fazer das leis civis; os efeitos de eventual
declaragdo de invalidade de clausula ou do préprio contrato também, retomando-se o

sistema da primeira parte do dispositivo.

Adota-se como conduta juridico-processual as regras civilistas-
obrigacionais, pela absoluta auséncia de regulamentagdo suficiente para tratar de tdo
importante questdo. Reconhece-se que a idéia de aplicar principios e regras de Direito
de Familia é prevalente, mas dada a insuficiéncia apregoada e até pela maior

abrangéncia de conceitos, mantém-se o raciocinio fundamentado nas leis civis, sem
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desdenhar, € claro, dos principios gue regem as unides de afeto, como o mutuo respeito

e consideragio.

A novidade do instituto podera dirigir a doutrina ¢ jurisprudéncia no

sentido de consolidar uma ou outra das posi¢des.

Todavia, deve-se também admitir que o habito arraigado de examinar
questdes entre casais unidos mformalmente sob o prisma dos conceitos civis € dificil de
extirpar do pensamento médio dos juristas. Os avangos acontecerio ¢ serdo notaveis, a

continuar o progresso cientifico que hoje marca o Direito de Familia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto neste trabalho, através da analise dos Institutos a que se
aludiu, notadamente pelas digressdes a respeito dos posicionamentos da doutrina e da
jurisprudéncia, percebeu-se que as relagdes entre as pessoas evoluiram e assim deve
evoluir o Direito para corresponder as novas situagdes, ainda ndo descritas no nosso

ordenamento juridico, porém ja carentes de tutela visto que, cabe ao Estado a faculdade

de dizer o Direito.

Repassados os conceitos de homossexualidade, e familia, depara-se com
as dificuldades de enquadrar as aspiragdes dos relacionamentos entre pessoas

homossexuais (relagdes homoafetivas) no sistema legal brasileiro vigente.

A Constituicdo Federal de 1.988 prevé outras formas de entidades
familiares além da familia baseada no matriménio, acompanhando a evolugdo dos

valores da sociedade brasileira ao longo do tempo.

O Cédigo Civil de 2.002 atendeu a grande parte dos objetivos da
Constituicdo Federal, regulamentando as unides entre um homem e uma mulher,

baseadas no afeto e no objetivo de comunhzo de vida.

Porém, o ordenamento juridico nio acompanhou totalmente a mudanga e
evolugdo dos valores da sociedade brasileira. Apesar de as entidades formadas entre
pessoas do mesmo sexo (que vivem com o objetivo de comunhdo de vida baseada no
afeto e respeito mutuos) ser uma realidade consolidada na sociedade brasileira; a
Constituigdo Federal aparentemente as ignora, fazendo com que tais pessoas, em razio
da orientag@o sexual, fiquem a margem do ordenamento juridico, isto quando se analisa,

em aparatado, o art. 226 e seus paragrafos.

Entretanto, quando se vislumbra sistematicamente o, contudo da
Constituigdo Federal brasileira de 1988, notadamente, o artigo 1° que eleva a
fundamento do estado brasileiro a dignidade da pessoa humana e no art. 3° inciso I e
IV, a objetivos do Brasil a construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria onde se
deve promover o bem de todos sem preconceitos de qualquer natureza, vé-se que ha
supedaneo para a protegdo, promo¢do € equiparagdo das unides homoafetivas com as

unides entre pessoas de sexo oposto.

Da mesma forma que a lei brasileira reconhece a unido estavel entre o

homem e a mulher e proibe as designag¢des discriminatorias relativas aos filhos, também
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deve abarcar expressamente as relagdes afetivas entre pessoas homossexuais. De molde
a garantir a unido sob o palio do direito, ja que a Constituigdo e a lel civil ndo vedam
expressamente, essa unidio, acompanhando a consciéneia da sociedade, deverdo ter sua
situacdo regulada por legislag@o especifica que preveja na sua dissolugio ndo como uma
sociedade de fato, alias, como vem despontando na jurisprudéncia, mas como sociedade
de afeto, cujos valores ¢ deveres de respeito entre os companheiros se igualam a

qualquer relagdo heterossexual.

Tém os homossexuais direito a pleitear na Justiga suas pretensdes a

direitos que julguem possuir ou que thes sintam ameacados ou lesionados, isto sob o
J p q

postulado prelecionado na Constitui¢io Federal brasileira a “lei ndo excluird da

apreciagdo do Poder Judiciario lesfio ou ameaga a diretto”.

H

Enquanto a uniio homossexual ndo for reconhecida como apta a
constituigdo de familia, o que nos parece prematuro, os parceiros devem acautelar-se
com realizagdo de contratos escritos, que esclarecam a respeito de seu patrimoénio,
principalmente demonstrando os bens que existem ou venham a existir, em regime de

condominio, com os percentuais estabelecidos ou nio.

Se for o caso, para que n3o esbarrem suas conveng¢Bes no direito
sucessorio de seus herdeiros, devem realizar testamentos esclarecedores de suas
verdadeiras intengdes. Podem, ainda, os parceiros adquirir bens em nome de ambos, ¢
que importa condominio, em partes iguais, até que se regularize legislativamente, tais
situagdes ¢ se possa assim, dar mais um passo em busca da tdo sonhada sociedade justa
e solidéria, isto até que se vislumbre do postulado constitucional, sem que haja
necessidade de aprofundar em digressdes filosoficas, que “todos s3o iguais, perante a

Lei sem distingio de qualquer natureza’.

Analisou-se a homossexualidade, isto por que se vislumbra, ainda, como
uma de suas causas a origem bioldgica, o que de maneira determinista, ndo seria

possivel imputa-la ao individuo em que ela se manifesta, como uma opg¢io.

Em tal circunstincia, nio se estaria tratando de uma liberdade do
individuo, mas sim de uma caracteristica a ele inerente pela qual nfo pode este sofrer
qualquer tipo de discriminagio, enfim, tratou-se da esfera dos direitos da personalidade

relativos a integridade fisica do individuo.
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Por outro lado, considerando-se as teorias sociologicas e psicologicas, a
homossexualidade seria uma op¢o, na medida em que o individuo poderia se tratar para
corrigir o problema psicologico que desencadeou o desenvolvimento da tendéncia

homossexual.

Neste caso, a esfera de incursdo nos direitos da personalidade seria a da
integridade psiquica, ou moral, de acordo com a classificagdo que se adote. Em
contrapartida, a fé religiosa, igualmente, ¢ um direito fundamental e um direito da
personalidade inserido também na esfera de prote¢dio da integridade psiquica ou moral

do individuo.

Utilizou-se, portanto, de uma equivaléncia entre estes direitos e os
direitos de rerspeito a pessoas homossexuais abrangidos pelas correntes sociologicas e
psicologicas. Ndo se pode ignorar que ha uma tendéncia de preponderancia dos direitos
relativos a integridade fisica e aqueles relativos a integridade psiquica ou moral do
individuo.

Nio obstante, o Diretto ndo pode passar por cima dos fatos, nem olvidar
0 homem ou ignorar a realidade. O Estatuto Universal dos Direitos Humanos confere a
toda pessoa o direito de associar-se livremente a outras sem ser molestada por suas
opinides, nem poderd ser objeto de ingeréncias arbitrdrias ou ilegais em sua vida

privada. .

A lei deve proteger sempre a vida privada e a Constitui¢8o brasileira
assenta como objetivo fundamental a constru¢do de uma sociedade solidaria, justa e

livre, visando a promogio do bem-estar de todos, indistintamente.
A coexisténcia e o respeito entre os seres humanos ¢ fundamental.

O conceito moderno de familia foi consagrado pela primeira vez, no

plano infraconstitucional, a partir do art. 5°, 11, da Lei n. 11.340 (Lei Maria da Penha).

Por questdo de coeréncia com a Constitui¢do Federal e para garantir uma
maior seguranga juridica, o conceito previsto na Lei Maria da Penha deve permear todo

0 ordenamento patrio.

Por forca deste conceito legal e ainda com base no que dispde o
paragrafo tnico do art. 5° da Lei Maria da Penha, esta definitivamente reconhecida a

unido homoafetiva (entre mulheres e, pelo principio constitucional da igualdade,
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também entre homens) como entidade familiar, 0 que implica na perda de interesse na
aprova¢do de qualquer projeto de lei que venha a disciplinar esta matéria, bem como
afasta-se por completo a incidéncia da famigerada Simula n. 380 do STF, pois tal uni&o
nio ¢ sociedade de fato (e sim entidade familiar), dai porque sua aprecia¢io deve se dar

sempre na Vara de Familia, nunca em uma Vara Civel.

Ao final deste trabalho, é forgoso concluir que, a partir da Constituicéo
Federal, através do principio do reconhecimento da unido estivel (art. 226, pardgrafo 3°)
¢ da familia monoparental (art. 226, paragrafo 4°) e do principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III), a familia, antes tratada pelo Cédigo Civil de 1916 sob uma unica
modalidade (a familia matrimonializada) e com um enfoque eminentemente
patrimomialista, passou a ser considerada um agrupamento aberto, plural, multifacetario,
personalista, irradiador da felicidade de cada um dos seus membros, onde o afeto € o

seu solitdrio requisito de constituicio.




58

REFERENCIAS

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido entre pessoas do mesmo sexo. Revista Consulex:
Brasilia, 1999.

ARAUJO. Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. Sio Paulo:
Sarativa, 2000.

ARAUJO, Jailton Macena. Hermenéutica juridica e dignidade humana: o direito a
orienta¢fio sexual no Brasil. Trabalho de conclusdo de curso. Universidade Federal de
Campina Grande. Sousa, 2007.

BARROS. Sérgio Resende de. Matrimonio e patriménio. Porto Alegre, 2001.

BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002,

BRITO. Femmanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus aspectos
Jjuridicos. S&o Paulo: LTr, 2000.

COSTA. Jurandir Freire. Politicamente correto. Porto Alegre, 1998.
COULANGES. Fustel de. 4 cidade antiga. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2003.

CUNHA. Graciela Lefies Alves da. Os efeitos juridicos da unido homossexual. Porto
Alegre: Data Certa, 1999

CHAUI. Marilena. Repressdo sexual. Brasiliense, S3o Paulo, 1991.

DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva. Disponivel em <http://www.gontijo-
familia.adv.br>. Acesso em 25 nov. 2007.

INSS inaugura no direito positivo a unido estdvel homossexual. Boletim do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFam, n°. 4. Ano 1. Julho/Agosto 2000.

. Unido Homossexual. O Preconceito & A Justica. Livraria do Advogado
Editora. Porto Alegre. 2006.

FACHIN. Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 1999,

. Elementos criticos do direito de familia. Renovar, Rio de Janeiro, 1996.

FUIZA. Ricardo. O novo codigo civil e as propostas de aperfeicoamento. Saraiva, Sdo
Paulo, 2004.

FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unides Homossexuais. Efeitos Juridicos. Editora Método.
Sdo Paulo. 2004.

FERNANDES. José Maria-MARTOS. Psicologia e homossexualidade. Loyola, Séo
Paulo, 1995



http://www.gontijo-familia.adv.br
http://www.gontijo-familia.adv.br

59

FREITAS. Décio. O casamento gay. Jornal zero hora: Porto Alegre, 1996.

GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relacdo homoerdtica e a partilha de bens. Revista
Forense, Rio de Janeiro, 2002.

GOZZ0O. Débora. Aspecto controvertidos do novo codigo civil. Revista dos Tribunais:
Sdo Paulo, 2003.

GRANA. Roberto B. Além do desvio sexual. Porto Alegre: Artes Médicas, 1996.

HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolugdo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

LEITE. Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. Sdo Paulo: RT, 1997.

LOBO. Pulo Luiz Netto. 4 repersonalizacdo das relagbes familiares. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

MORAES. Alexandre de. Direitos constitucional. Atlas: Sdo Paulo, 2006.

MORAES. Maria Celina Bodin de. 4 unido entre pessoas do mesmo sexo.: uma andlise
sob a perspectiva civil-consitutcional. Revista Trimestral de Direito: Sdo Paulo, 2000.

MORICI. Silvia. Homossexualidade: um lugar na histéria da intolerdncia social, um
lugar na clinica. Porto Alegre: Artemed, 1998

OLIVEIRA, Euclides de. Unido homossexual gera direitos patrimoniais limitados.
Nova realidade do direito de familia. Rio de Janeiro: COAD, 2002.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estdvel. Belo Horizonte, 2004.

PINHEIRO. Fabiola Christina de Sousa. Unides homoafetivas. Do preconceito ao
reconhecimento como nucleo de familia. Séo Paulo: Saraiva, 2003.

PRADO. Danda. O que é familia? Sio Paulo: Brasiliense, 1995.

RIOS, Roger Raupp. 4 homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. 6, Direito de Familia. S3o Paulo: Saraiva
2002.

SILVA. Américo Luis Martins da. 4 evolu¢do do direito e a realidade das unides
homossexuais. Rio de Janeiro: Lumem Jaris, 1996.

SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Malheiros: Sdo
Paulo, 2007.

SILVA. Tatiana Nascimento da. Um nove paradigma para atribuigdo de efeitos
Jjuridicos as unides homossexuais. Revista Justiga do Direito: Sdo Paulo, 2002



60

SPENCER. Colin. Homossexualidade: uma historia. Rio de Janeiro: Record, 1999.

THOMAZ. Thiago Hauptmann Borelli. Unido homossexual: reflexdes juridicas. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 2003.

. Cadernos Juridicos, Séo Paulo, 2003.
VELOSO. Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. Belém: Cejup, 1999.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Vol. 5, Direito de Familia, 5° Edigdo. Séo
Paulo: Atlas, 2001.

VIDAL. Marciano. Erica da sexualidade. Loyola, Sdo Paulo, 2002.

SILVA. Américo Luis Martins da. A evolucdo do direito e a realidade das unides
sexuais. Rio d Janeiro: Lumem Juris, 1996.




61

ANEXOS

ANEXO I - PROJETO DE LEI N® 1.151, DE 1995 (Disciplina a unido civil entre
pessoas do mesmo sexo € dd outras provid@ncias.). ..o, 56

ANEXO II - PROJETO DE LEI N°. 379, DE 2003 (Disciplina o Dia do Orgulho Gay e
da Consciéncia Homossexual.). ...t cee s e 60

ANEXO III - PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N°. 66, DE 2003
(Altera os artigos 3° € 7° da Constituigdo Federal)........oooeeiniiins 61

ANEXO IV — PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIGCAO N°, 70 DE 2003 ....... 62




62

ANEXO I - PROJETO DE LEI N° 1.151, DE 1995 (Disciplina a uniio civil entre
pessoas do mesmo sexo e di outras providéncias.)

PROJETO DE LETI N®. 1.151, DE 1995

Disciplina a unilo civil entre pessoas do mesmo sexo e¢ da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° - E assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o reconhecimento de
sua unido civil, visando a prote¢do dos direitos a propriedade, a sucessiio ¢ dos demais
assegurados nesta Lel.

Art. 2° - A unifio civil entre pessoas do mesmo sexo constitui-se mediante
registro em livro proprio, nos Cartérios de Registro de Pessoas Naturais.

§ 1° - Os interessados e interessadas comparecerdo perante os oficials de
Registro Civil exibindo:

I - prova de serem solteiros ou solteiras, viivos ou vitvas, divorciados ou
divorciadas;

IT - prova de capacidade civil plena;
III - instrumento publico de contrato de unido civil.

§ 2° - O estado civil dos contratantes nfo podera ser alterado na vigéncia do
contrato de unifio civil.

Art. 3° O contrato de unifio civil sera lavrado em Oficio de Notas, sendo
livremente pactuado. Deverda versar sobre disposigdes patrimoniais, deveres,
impedimentos e obrigagdes mutuas.

Paragrafo unico - Somente por disposigiio expressa no contrato, as regras
nele estabelecidas também serfo aplicadas retroativamente, caso tenha havido
concorréncia para formacio do patrimdnio comum.

Art. 4° - A extingdo da unido civil ocorrera:

I - pela morte de um dos contratantes;

IT - mediante decretacio judicial.

Art. 5° - Qualquer das partes podera requerer a extingdo da unido civil:
I - demonstrando a infragdo contratual em que se fundamenta o pedido,

IT - ategando desinteresse na sua continuidade.
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§ 1° - As partes poderdo requerer consensualmente a homologacio judicial
da extingio da unifo civil.

§ 2° - O pedido judicial de exting@o da unido civil, de que tratam o inciso [T e
o § 1° deste artigo, s6 sera admitido depois de decorridos 2 (dois) anos de sua
constituigo.

Art. 6° - A sentenca que extinguir a unido civil contera a partilha dos bens
dos interessados,

De acordo com o disposto no instrumento publico.

Art. 7° - O registro de constituig¢@o ou extingdo da unido civil serd averbado
nos assentos de nascimento e casamento das partes.

Art. 8° - E crime, de agdo penal publica condicionada a representagio,
manter o contrato de unifio civil a que se refere esta let com mais de uma pessoa, ou
infringir o § 2° do art. 2° :

Pena - detengiao de 6 (seis) meses a 2 {dois) anos.

Art. 9° - Alteram-se os artigos da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que
passam a vigorar com as seguintes redagdes:

"Art. 33 - Havera em cada cartdrio os seguintes livros, todos com trezentas
folhas cada um:

()

III - B - Auxiliar - de registro de casamento religioso para efeitos civis e
contratos de unido civil entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 167 - No Registro de Iméveis, além da matricula, serfio feitos:
I - o registro:

(..)

35 - dos contratos de unidio civil entre pessoas do mesmo sexo que versarem
sobre comunicagiio patrimonial, nos registros referentes a imoéveis ou a direitos reais
pertencentes a qualquer das partes, inclusive os adquiridos posteriormente a celebragio
do contrato.

1I - a averbagio:

()

14 - das sentengas de separagfo judicial, de divércio, de nulidade ou
anulagdo do casamento e de extingdio de unifio civil entre pessoas do mesmo sexo,
quando nas respectivas partithas existirem imoveis ou direitos reais sujeitos a registro."”
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Art, 10 - O bem imével proprio ¢ comum dos contratantes de unido civil com
pessoa do mesmo sexo € impenhoravel, nos termos ¢ condigdes regulados pela Lei
8.009, de 29 de marco de 1990,

Art. 11 - Os artigos 16 € 17 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a
vigorar com a seguinte redagio:

"Art. 16 (...)

§ 3° Considera-se companheiro ou companheira a pessoa que, sem ser
casada, mantém com o segurado ou com a segurada, unido estavel de acordo com o
paragrafo 3° do art. 226 da Constituigdo Federal, ou unido civil com pessoa do mesmo
sexo nos termos da lei.

Art. 17 ()

§ 2° O cancelamento da inscri¢do do cdnjuge e do companheiro ou
companheira do mesmo sexo se processa em face de separagio judicial ou divércio sem
direito a alimentos, certiddo de anulacio de casamento, certiddo de 6bito ou sentenga
judicial, transitada em julgado”.

Art. 12 - Os artigos 217 ¢ 241 da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
passam a vigorar com a seguinte redagio:

"Art. 217, (..)

¢) a companheira ou companheiro designado que comprove a unifo estavel
como entidade familiar, ou unido civil com pessoa do mesmo sexo, nos termos da lel.

(...)
Art. 241, (..))

Paragrafo unico. Equipara-se ao cOnjuge a companheira ou companheiro,
gue comprove a unido estavel como entidade familiar, ou unido civil com pessoa do
mesmo sexo, nos termos da lei.

Art. 13 - No ambito da Administracdo Publica, os Estados, os Municipios € 0
Distrito  Federal disciplinardo, através de legislagio propria, os beneficios
previdenciarios de seus servidores que mantenham a unifo civil com pessoa do mesmo
sexo.

Art. 14 - S3o garantidos aos contratantes de unidio civil entre pessoas do
mesmo sexo, desde a data de sua constituigdo, os direitos a sucessio regulados pela Lei
n®. 8.971, de 28 de novembro de 1994.

Art. 15 - Em havendo perda da capacidade civil de qualquer um dos
contratantes de unido civil ente pessoas do mesmo sexo, terd a outra parte a preferéncia
para exercer a curatela.

Art. 16 - O inciso I do art. 113 da Le1 6.815, de 19 de agosto de 1980 passa a

vigorar com a seguinte redacgéo:
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Art. 113, (..)

I - ter filho, cdnjuge, companheira ou companheiro de unifio civil ente
pessoas do mesmo sexo, brasileiro ou brasileira".

Art. 17 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 18 - Revogam-se as disposi¢des em contrario.
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ANEXO II - PROJETO DE LEI N° 379, DE 2003 (Disciplina o Dia do Orgulho
Gay e da Consciéncia Homossexual.)

PROJETO DE LEIN®. 379, DE 2003
Disciplina o Dia do Orgulho Gay e da Consciéncia Homossexual.
O Congresso Nacional decreta;

Art. 1° E instituido o Dia Nacional do Orgulho Gay e da Consciéncia
Homossexual a ser comemorado em 28 de junho, anualmente.

Art, 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagfo.
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ANEXO III — PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N°. 66, DE 2003
(Altera os artigos 3° e 7° da Constituicio Federal )

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N°. 66, DE 2003
Altera os artigos 3° e 7° da Constitui¢do Federal

As Mesas da Camara ¢ dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art. 60 da
Constituicdo Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal passa a vigorar com s
seguinte redacio:

“Art, 3°(..)

IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, etnia, raca, sexo,
orientagdo-expressdo sexual, crenga religiosa, convic¢do politica, condigdo socio-
econdmica, condi¢fo fisica, psiquica ou mental, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.”

Art. 2° O inciso XXX do art. 7° da Constituigdo Federal passa a vigorar com
a seguinte redagio:

“Art. 7°(...)

XXX — proibigdo de diferencas de salarios, de exercicios de fungdes e de
critério de admissdo por motivo de sexo, orientago e expressiio sexual, crenga religiosa,
convicgdo politica, condigdo fisica, psiquica ou mental, 1dade, cor ou estado civil.”
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ANEXO IV - PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N°. 70 DE 2003

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N°. 70 DE 2003

As Mesas da Camara e dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do Paragrafo 3°,
do art. 60 Constitui¢do Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O Pardgrafo 3° do art. 226 da Constituigio Federal passa a vigorar
com a seguinte redagio:

“§ 3° - Para efeito da protecido do Estado, € reconhecida a unido entre casais
heterossexuais ou homossexuais como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento quando existentes entre o homem e a mulher.”

Art, 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicagio.




