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RESUMO

Este trabalho possui como foco central a constatagdo da inaplicabilidade do
principio da dignidade da pessoa humana, bem como a de outros principios no
que diz respeito as questées que envolvem o vinculo afetivo entre homossexuais.
Através do método exegético-juridico, com a utilizagdo de codigos, doutrinas e
artigos concernentes a homoafetividade, busca-se fundamentar e enfatizar a
necessidade de uma urgente solugdao aos impasses existentes entre a legislagao
patria e a orientagdo sexual. Considerando a evolugao dos valores sociais que
emergem nesse novo século, assim como os direitos consagrados na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, pretende atravées de um paralelo entre a uniao
homoafetiva e a uniao estavel evidenciar caracteristicas capazes de argumentar a
equiparagao desta aquela, cuja finalidade é atenuar as freqlientes injusticas
ocorridas no mundo juridico. Com essa pretenséo, aborda-se conceitos e nogdes
gerais sobre uniao estavel, homossexualidade e homoafetividade, bem como suas
evolugdes e atuais conotagdes no cenario juridico.' Questiona-se a omissao do
legislador em face da homoafetividade, uma vez que a Constituicdo Federal de
1988 contempla o principio da igualdade e da liberdade, sendo por tanto
contraditoria a sua inércia legislativa. Apresenta-se a situacdo dos homossexuais
diante das legislagdes em ambito mundial e nacional, expondo através de um
mapa colorido em anexo a visao discriminatoria de determinados paises.
Mediante a analise da teoria tridimensional do direito enfatiza a necessidade de
se dar juridicidade a uniao homoafetiva, como forma de se fechar o ciclo de todo
fenémeno juridico: fato, valor e norma. Destaca-se os avangos dados por alguns
Estados brasileiros em relagdo a esse tema. E por fim, observa-se a recente
acepcgao jurisprudencial que inova em ousados julgamentos que objetivam
alcancar o valor justica, por meio de instrumentos legais como a analogia e os
principios gerais do Direito, consoante o artigo 4° da Lei de Introducao ao Codigo
Civil, cujo escopo maior € suprir a omissao legal, evitando-se posteriores decisoes
que fechem os olhos a uma irrefutavel realidade factual.

Palavras-chave: uniao homoafetiva. legislagao. justica.



ABSTRACT

This work possesss as central focus the to consist of the without application of the
principle of the dignity of the person human being, as well as the one of other
principles in what it says respect to the questions that involve the affective bond
between homosexuals. Through the interpretation of the law method, with the use
of codes, they say respect doctrines and articles the homoafetividade, searchs to
base and to emphasize the necessity of a urgent solution to the existing impasses
between the native legislation and the sexual orientation. Considering the
evolution of the social values that emerge in this new century, as well as the rights
consecrated in the Universal Declaration of the Human Rights, it intends through a
parallel between the between homosexuals union and the steady union to
evidence characteristics capable to argue the equalization of this to that one,
whose purpose is to attenuate the frequent occured injustices in the legal world.
With this pretension, one approaches general concepts and slight knowledge on
steady union, homosexuals and homoafetividade, as well as its evolutions and
current connotations in the legal scene. It is questioned omission of the legislator
in face of the homoafetividade, a time that the Federal Constitution of 1988
contemplates the principle of the equality and the freedom, being for in such a way
contradictory its legislative inertia. It is presented ahead situation of the
homosexuals of the laws in world-wide and national scope, displaying through a
map colored in annex the discriminatory vision of determined countries. By means
of the analysis of the three-dimensional theory of the right it emphasizes the
necessity of if giving to legality the between homosexuals union, as form of if
closing the cycle of all legal phenomenon: fact, value and norm. It is distinguished
the advances given for some Brazilian States in relation to this subject. E finally,
observes it recent reiterated decisions meaning that innovates in bold judgments
that objectify to reach the value justice, by means of legal instruments as the
analogy and the general principles of the Right, consonant the article 4° of the Law
of Introduction to the Civil Code, whose bigger target is to supply the legal
omission, preventing posterior decisions that close the eyes to an irrefutable
factual reality.

Word-key: union between homosexuals. legislation. justice.
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INTRODUGAO

Em face da constante evolugdo social resultante de valores que
emergem a cada dia, inumeros questionamentos tém surgido no mundo juridico, e
alguns deles circundam a questao da homossexualidade, e mais especificamente,
a uniao homoafetiva. A respeito dessa uniao percebe-se que alguns principios
solenemente proclamados pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos como
o principio da dignidade da pessoa humana sao |lhe inaplicados por razdes
diversas, como sera analisado através da pesquisa cientifica.

Apesar de se reconhecer o primado do principio da dignidade da
pessoa humana como vetor do sistema do direito, € justamente ele que esta
sendo afrontado quando se nega a unido homoafetiva sua existéncia no mundo
juridico. E nesse sentido que decorre a presente pesquisa, ressaltando-se desde
ja que, em nenhum momento far-se-a juizo de valor as praticas homossexuais,
uma vez que o que se almeja aqui & fortalecer o raciocinio juridico e académico
que sustenta a necessidade de uma urgente solugdao para as unides estaveis
entre homossexuais, na tentativa de assim evitar ou diminuir as injusticas que se
perpetram juridicamente.

Por se tratar de um tema polémico e de recente ousadia
jurisprudencial, a unidao homoafetiva e seus questionamentos motivam nao sé o
académico de Direito, mas qualquer estudioso da lei, a se aprofundar em
argumentos que possam responder as falhas de um legislador que ao mesmo
tempo em que proclama a igualdade para todos, a impossibilita,
injustificadamente, aos que possuem uma orientagdo sexual nao tradicional,
omitindo-lhes direitos.

Para a producdo e elaboracdo da pesquisa cientifica que se
prossegue, fez-se necessario empregar como metodologia, o método exegético-
juridico, pelo qual busca-se interpretar o sentido da lei pertinente & matéria, sendo
utilizados doutrinas, codigos e artigos. Através do estudo tedrico da doutrina
pertinente buscar-se-a4 desenvolver a analise criteriosa da unido homoafetiva
esclarecendo a posigado do legislador patrio e a apresentacado da jurisprudéncia
moderna, em torno da problematica.

O capitulo inicial discorrera acerca do conceito e evolugdo da uniao

estavel, sua regulamentagao anterior ao Caodigo Civil de 2002, bem como sua
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regulamentacéo vigente. Dar-se-a maior énfase a ascenséao legal da unido estavel
e aos requisitos que prevalecem para sua configuracgao.

Neste momento, para uma melhor compreensao acerca da unido
estavel entre homossexuais, serdo expostas as diferentes definigbes legais do
concubinato e sua posi¢ao legal atualmente.

O capitulo segundo apresentara um panorama histérico acerca da
homossexualidade discorrendo sobre sua origem e evolu¢gdo no mundo e no
Brasil; um paralelo entre a uniao homoafetiva e a unido estavel; a importancia dos
Direitos Humanos para o reconhecimento da homoafetividade; e uma co-relagao
entre os principios da igualdade, liberdade e a dignidade da pessoa humana e a
orientagao sexual.

Nessa ocasidao tambem sera analisado o conceito dos termos
homossexualismo, homossexualidade e unido homoafetiva, como forma de se
buscar um tratamento ndo agressivo, nem discriminatério em face das pessoas
que possuem uma orientacao sexual diversa da tradicional.

No terceiro capitulo, intitulado “A homoafetividade e os avangos
legislativos e jurisprudenciais”, apresentar-se-a a visdo do legislador estrangeiro,
bem como do brasileiro, acerca da homoafetividade, destacando-se a omissao
deste ultimo que causou grandes irregularidades no ordenamento juridico
brasileiro; e a analogia como forma de implementacdo das lacunas legais
existentes. Dar-se-4 grande destaque a Teoria Tridimensional do Direito, como
forma de justificar a unidoc homoafetiva como um fato merecedor de ser
considerado um fendmeno juridico. E por fim, exibir-se-a a acepcio
jurisprudencial a respeito e os seus fundamentos que motivam o aplicador do
direito, o juiz, a proferir decisdo em favor dessa unido.

Diante desse contexto, faz-se interessante analisar a visdo da
sociedade em ambito mundial acerca da homoafetividade, observando-se o
tratamento juridico de alguns paises em torno das praticas homossexuais. E
nesse sentido que sera anexada, a pesquisa cientifica, um mapa-mundi colorido
em tons diferentes para uma boa visualizacdo e identificacdo das areas que

conferem e as que ndo conferem tratamento digno aos homossexuais.




CAPITUO 1 DA UNIAO ESTAVEL

O capitulo primeiro procura tecer breves consideragdes a respeito do
surgimento e da evolugao histdrica da unido estavel, elucidando a adequada
definicdo acerca do exato alcance terminolégico das expressdes concubinato e
uniao estavel. Tratara, também, da regulamentacdo do instituto, enfocando a

disciplina juridica do Cédigo Civil de 2002.

1.1 Conceito e evolugao

Como se sabe, as relagbes ocorridas fora do casamento tém suas
origens muito além da antiglidade, se multiplicando a medida que a sociedade se
transforma cientifica, cultural e socialmente, trazendo ao homem e a mulher uma
consecutiva emancipagao em face dos dogmas e mitos existentes em torno da
familia tradicional.

Clovis Bevilaqua (apud Saeger, 2005, p. 04) diz que “a origem do
concubinato confunde-se com a propria sociedade humana, ja que nas primeiras
civilizagdes a informalidade era uma regra nas relagdes humanas, inclusive com
relagdo ao casamento”.! Dessa forma, torna-se impossivel determinar a origem
exata do concubinato.

Por sua vez, registros mais antigos, que apresentam dados a respeito,
reportam-se a Antiga Roma, trazendo informacdes histéricas que afirmam a
existéncia, naquela civilizacado, de varias formas de uniao entre o homem e a
mulher para a constituicdo de uma familia. Essas unides eram reguladas pelo jus
civile e pelo direito nacional de estrangeiros ou pelas regras do jus gentium. S6
era regulada pelo jus civile o casamento entre os cidadaos romanos, denominado
justae nuptiae. O casamento entre romanos e peregrinos e destes entre si eram
regulados pelo direito nacional de estrangeiros ou pelas regras do jus gentium.
Vale lembrar que, a mera unido de escravos nao tinha qualquer efeito juridico até
Justiniano.

Havia também, a unido estavel de homem e mulher solteiros e livres

como se fossem casados, conhecida por concubinato. Ressalte-se que, na época,

' http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6197
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esse tipo de relacionamento ndo era proibido, muito menos atentatério a moral,
embora, fosse considerado casamento de segunda categoria. Os romanos
sempre se preocuparam em preservar os bons costumes e estes nao foram
atingidos pelo concubinato. Ha estudiosos que sustentam a tendéncia de que a
repressao ao concubinato iniciou-se sob a influéncia do cristianismo.

Percebe-se, portanto que, essa maneira de se relacionar nasceu
juntamente com o surgimento da sociedade e sobrevive até hoje, conquistando
cada vez mais, maior espaco juridico e territério moral e social no mundo.

No Brasil, o concubinato passou a ter algum efeito juridico, diga-se de
passagem, muito mais obrigagdes do que direitos, no século XX, com o advento
do Cddigo Civil brasileiro de 1916. Esse amparo apresentava-se muito
estigmatizado pelo pensamento catélico predominante a época.

Durante muitas decadas, o legislador brasileiro s6 enxergava como
forma de constituicdo da familia o casamento, negando efeitos juridicos a
realidade de um pais, onde a maioria das unidées eram unides de fato.

Terminologicamente, determinados conceitos tentam acompanhar a
dindmica das relagdes sociais e das mudancas que essa dindmica impoe a ordem
juridica, expressando sempre a fisionomia de um momento histérico. Dessa
forma, por exemplo, aconteceu com o concubinato, no Brasil, que, na
interpretacdo do Coédigo Civil de 1916, era reconhecido de duas formas: puro e
impuro. O primeiro, também denominado de companheirismo, “seria a
convivéncia duradoura, como marido e mulher, sem impedimentos decorrentes de
outra unidao” (GONCALVES, 2002 p.155), ja o impuro ou adulterino, era a relagao
sexual constante entre um homem e uma mulher, em que essa ou aquele era
comprometido em um relacionamento oficial (casamento).

O concubinato puro ganhou stafus juridico de unido estavel com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 226 § 3° reconheceu,
para efeito de protecdo do Estado, a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, instituindo também, norma programatica no sentido de a
lei facilitar sua conversao em casamento. Posteriormente, advieram a Lei n. 8.971
de 29 de dezembro de 1994 e a Lei n. 9.278 de 10 de maio de 1996, que
trouxeram alguns direitos a mais aos companheiros, embora alguns artigos ja
tenham sido revogados em face do novel Cédigo Civil de 2002, que aborda esse

instituto em um Titulo proprio.
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Diante disso, a unido estavel ganhou definicdo legal, tratada pela
Constituicdo Federal de 1988, como entidade familiar, conforme seu artigo
mencionado acima, e conceituada mais especificamente pelo atual legislador civil,
como sendo a unido entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e com o objetivo de constituir familia, consoante o
seu artigo 1.723. Ja o art. 1.727 deste mesmo diploma define o concubinato
(impuro, ndo mais adjetivado pela doutrina atual), como sendo as relagdes nao
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar.

Modernamente, a doutrina tem se posicionado, de forma majoritaria,
no sentido de considerar o mos uxorius (convivéncia idéntica ao casamento)
dispensavel a unido estavel, bastando a continuidade e a constancia das
relacoes, para além de simples namoro ou noivado. (FIUZA, 2003, p.824).

Embora parega ser recente, esse entendimento foi consagrado muito
antes do atual diploma civil, como demonstra a Sumula 382 do Supremo Tribunal
Federal, publicada no Diario da Justica em 11 de maio de 1964: “A vida em
comum sob o mesmo teto more uxdrio, nao é indispensavel a caracterizagao do
concubinato”. Naquele momento, o termo “concubinato” usado sem adjetivos
equivalia ao concubinato puro que, hodiernamente, tem o mesmo sentido de
uniao estavel.

Vale salientar que, ha posigao contraria a esse raciocinio, afirmando a
necessidade da coabitacdo para caracterizar o instituto. Segundo ela, se o
objetivo é de constituicdo de familia, esta nao seria tao completa e harmoniosa se
vivessem em tetos separados, pois a relacao de afeto nao seria tdo profunda. “A
vida em comum sob o mesmo teto & de rigor, como sé acontece com a familia
unida pelo casamento.” (MAGALHAES, 2000, p.48).

Malgrado esse entendimento, pode-se identificar a caracterizacao da
unido estavel na convivéncia publica, continua e duradoura que enseja constituir

familia, independentemente de estar sob o mesmo teto ou n&o.

1.2 Regulamentagao da uniao estavel

Observa-se que a regulamentacao oficial do assunto encontra-se hoje
no artigo 226, § 3° da Carta Magna de 1988 que reconheceu a uniao estavel
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como entidade familiar, conferindo-lhe, ainda, a prote¢do da lei para facilitar sua
conversao em casamento.

Por tratar-se de norma constitucional programatica, percebe-se que tal
dispositivo, apenas reconheceu como entidade familiar a unido entre um homem e
uma mulher, sem determinar concretamente os requisitos necessarios a sua
caracterizagao. Notou-se entdao a necessidade de alcar mao de leis ordinarias
para que tal dispositivo pudesse ser aclarado.

Primeiramente, adveio a Lei n. 8.971, de 29.12.1994, regulando o
direito dos companheiros a alimentos e a sucessdo. O seu art. 1° concedia a
companheira ou ao companheiro, na unido estavel (concubinato puro), apds a
convivéncia de cinco anos ou a existéncia de prole, o direito a alimentos, nos
moldes da Lei n°® 5478, de 25.07.1968, enquanto ndo constituir nova unidao e
desde que prove a necessidade.

Essa lei regulou o concubinato puro, definindo como companheiros o
homem e a mulher que mantém uniao comprovada, na qualidade de solteiros,
separados judicialmente, divorciados ou viuvos, por um periodo superior a cinco
anos, ou com prole.

Posteriormente, entrou em vigor a Lei n. 9.278, de 10 de maio de
1996, trazendo apenas onze dispositivos em seu teor, alterando a definicdo de
unido estavel; omitindo os requisitos de ordem pessoal; a existéncia de prole; e o
tempo minimo de convivéncia, que nao precisa ser mais de cinco anos, bastando
ser suficiente para configurar uma relagdao nao-passageira e superficial, com o
verdadeiro intuito de constituicao de familia. Preceitua o seu primeiro dispositivo:
“E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicao
de familia”.

Embora este artigo ndo aludisse expressamente a uniao estavel pura,
ou seja, nao incestuosa e nao adulterina, inegavelmente se aplicava a ela.
(GONCALVES, 2002, p. 156).

A despeito desse entendimento, que € majoritario, ha doutrinadores

que afirmam o contrario:

Enquanto a lei de 94 desprezava o concubinato adulterino, pois sé
dava efeito aos conviventes solteiros, judicialmente separados,
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divorciados ou viuvos, a lei mais recente dispensa este requisito,
visando proteger qualquer unido, desde que tenha alguma
duracdo e seja ostensiva. ?

Nao obstante essa divergéncia doutrinaria observa-se que, em face
do principio da monogamia adotado pelo nosso ordenamento juridico, o legislador
ordinario, ao tratar da uniao estavel, na Lei n. 9.278/96, buscou reger apenas as
unides denominadas anteriormente como concubinato puro, uma vez que, O
concubinato impuro ou o desleal (em concorréncia com outro concubinato puro ou
com relacionamento oficial), presume a pré - existéncia de uma familia ja
constituida.

1.3 A uniao estavel no Cédigo Civil de 2002

Os principios basicos das Leis n. 8.971/94 e 9.278/96 foram
consagrados pelo novo Cédigo Civil brasileiro, publicado em 2002, em apenas
cinco dispositivos, no Titulo Il do Livro de Familia, intitulado “Da uniédo estavel”.

Esta nova regulamentagao adveio de uma realidade social aspirante
de um justo amparo legal que tornasse a unido de fato capaz de surtir efeitos
juridicos. E assim o foi, pois 0 novo diploma equiparou a uniao estavel ao
casamento, estendendo a ela quase todas as disposigdes do direito de familia,
assegurando o direito reciproco dos conviventes, incluindo o direito de heranga e
o regime presumido de comunhao parcial de bens.

Atualmente, com respaldo juridico do art. 1.723 do Caédigo Civil de
2002, pode-se definir os elementos que caracterizam a uniao estavel, quais
sejam: estabilidade, continuidade da relagao, diversidade de sexos, publicidade e
objetivo de constituicao de familia.

Esses elementos sdo explicados, de forma muito precisa, pelo
professor Venosa (2004, p.54), que trata, por exemplo, da estabilidade, da

seguinte forma:

Se Levarmos em consideracdo o texto constitucional, nele esta
presente o requisito da estabilidade na unido entre o homem e a
mulher [...] Consequiéncia dessa estabilidade é a caracteristica de

2 http://www.mundonotarial.org/silvio.html
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ser duradoura, como menciona ¢ legislador ordinario. Nao ha
como conceituar uma relagao concubinaria como estavel, se nao
tiver se protraide no tempo. O decurso por um periodo mais ou
menos longo é o retrato dessa estabilidade na relagao do casal

[.]

Dessa abordagem pode-se compreender que, embora o legislador,
constitucional e mais especificamente o civil hodierno, ndo tenha estipulado em
numero de anos o tempo suficiente para caracterizar a estabilidade de uma uniao
estavel, ndo resta duvidas que essa caracterizagdo se faz com o decurso de um
periodo capaz de tornar tal unido reconhecida como firme pela sociedade.

Outro elemento, ligado a estabilidade, é a continuidade do
relacionamento, que pressupde a nao-interrupgao desse vinculo afetivo, fazendo-
0 ser visto por todos como continuo. Saliente-se que, embora denotativamente o
termo continuidade presuma ser um periodo nao interrompido, “*nem sempre uma
interrupcao no relacionamento afastara o conceito de concubinato ou de uniao
estavel”. (grifo nosso, Venosa 2004, p.54).

No que diz respeito a diversidade de sexos, o legistador foi expresso,
uma vez que, equipara a unido estavel ao instituto do casamento. A despeito
disso, deve-se observar que, ha forte entendimento contrario sustentando que a
interpretagaco a ser feita as regras que tratam do instituto da unido estavel ndo
pode ser literal, e sim de forma sistematica, levando-se em consideragéo os
principios da iguaidade, liberdade e dignidade humana, como se verificara no
capitulo posterior.

A publicidade também possui importancia no que diz respeito a
notoriedade dessa unido, pois, € preciso que o0s companheiros sejam
reconhecidos publicamente em situagédo semelhante & de pessoas casadas.

Outro relevante requisito € o objetivo de constituicao de familia, que
aduz a necessidade do animus de constituicdo de familia por parte do homem e
da mulher envolvidos neste tipo de relacionamento. Para a configuragao deste
elemento basta a intencdo, ndo necessitando, portanto, da existéncia de proie.

Neste mesmo sentido esclarece posicionamento jurisprudencial a respeito:

O objetivo de constituicdo de familia € corolario de todos os
elementos legais antecedentes. NGo & necessarioc que o casal de
fato tenha prole comum, o que se constituiria elemento mais
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profundo para caracterizar a entidade familiar. Contudo, ainda que
sem filhos comuns, a unido tutelada é aquela intuitu familiae, que
se traduz em uma comunhao de vida e de interesses [...] (TJSP -
Ap. 167.994.1, 10-9-91, Rel. Aimeida Ribeiro). (VENOSA 2004,
p. 57).

Interessante se faz compreender que, os requisitos acima
mencionados podem ser acrescidos a outros ou ter suas nomenclaturas alteradas
em face de divergentes posicionamentos doutrinarios. No entanto, séo eles que
predominam no estudo da uniao estavel, e embora teoricamente tenham sido
considerados imprescindiveis para a definicdo legal da unido estavel, no ambito
pragmatico, eles ndo sao observados com muita rigidez, estando muitas vezes
ausentes em determinadas decisdes. Isso ocorre, em face da dinamica das

relagbes sociais que, constantemente, supera a letra da lei. Observe:

Concubinato - Unido estavel, em face a redacao do art. 1° da lei
n°® 9.278, de 10-5-96 (e reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia).
Compete aos juizes e tribunais o dever de conceituar caso a caso,
a uniao existente entre o homem e a mulher, para aquilatar-se se
é estavel ou ndo para os efeitos da protecdo da protecéo legal. O
caso dos autos consubstancia unido estavel, embora de relativa
pouca duragdo. Havia o animo de convivéncia efetiva,
interrompida por divergéncias. A jurisprudéncia tem aceitado que,
inexistentes bens a partilhar, pelo menos seja indenizado o
trabalho domestico da mulher, ndo sujeito a descontos. Acéo
procedente em partes. Apelo do réu improvido. (TJPR - Ac.
12890, 23-12-97, Rel. Wanderley Resende). (VENOSA, 2004,
p.59).

Os companheiros, além de direitos, também ganharam deveres
juridicos semelhantes aos do casamento, tais como: lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos, consoante o artigo
1.724 do Cddigo Civil de 2002. Interessante lembrar que, a fidelidade reciproca
esta presumida no dever de lealdade e respeito, ja a coabitagdo nao foi exigida
pelo legislador, uma vez que, tal requisito ndo é mais indispensavel a
caracterizagao da uniao estavel, conforme entendimento solidificado pela Sumula
382 do STF, ja analisada em outro momento.

Dispde o artigo 1.725 do novo Cadigo Civil: “Na uniao estavel, salvo

contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagées patrimoniais, no que
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couber, o regime da comunhdo parcial de bens’. Por estar equiparada ao
casamento, o legislador fez por bem proteger o (a) companheiro (a)
patrimonialmente, ap6s uma eventual ruptura do relacionamento, quando n&o ha
mais condi¢cdes de convivéncia.

Como se sabe, em uma unido de fato a regra € que, ambos os
companheiros conjuguem esforgcos para manutengdo ou progressdao do
patriménio, sendo assim, nada mais justo que a aplicagdo do regime de
comunhdo parcial de bens, salvo contrato escrito que disponha o contrario
estabelecendo outro regime ou novas regras.

O motivo da separagao do casal nao influencia a partilha dos bens, ou
seja, a existéncia ou nao de culpa dos companheiros nao exclui o seu direito na
parte que Ihe compete no imoével.

A figura da presuncgéo da colaboragado dos conviventes na formagao
do patriménio durante a vida em comum, trazida pelo art.5° da Lei n. 9.278/96,
nao era absoluta, uma vez que admitia prova em contrario por parte de quem
negava a participagdo do outro. Atualmente, o diploma civil nega essa
possibilidade de se provar o contrario para afastar o pretendido direito a meagao,
pois, conforme seu art. 1.725 ja mencionado, o regime adotado € o de comunhé&o
parcial de bens, salvo o acordado contrariamente, sendo, portanto essa
presuncao absoluta.

O artigo 1.726 do Caédigo Civil obedece ao que dispds a Constituicao
Federal de 1988 sobre a facilitagdo da conversao da unido estavel em casamento,
facultando aos companheiros, mediante peticdo dirigida ao juiz e assento no
Registro Civil, a conversao da sua unido em casamento. Embora, com essa
norma civil, o legislador pretendesse facilitar a vida dos companheiros, a verdade
€ que, a exigéncia dessa conversao por meio judicial s6 veio a complicar, uma
vez que, esse procedimento &, para muitos, dificultoso e moroso. "Na pratica
continuara sendo mais simples as pessoas casar diretamente do que converter
sua unido estavel em casamento”. (GONCALVES, 2002, p. 159).

Do exposto, & notoério, com a redagao do artigo 1.727 que, uniao
estavel e concubinato sdo termos distintos, sendo este Ultimo conceituado
legalmente como: “as relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar”.



CAPITULO 2 UNIAO ESTAVEL E HOMOSSEXUALIDADE

O capitulo segundo expde um panorama historico acerca da
homossexualidade, exibindo sua evolugao factual e terminolégica no decorrer dos
tempos. Apresentar-se-a, também: um paralelo entre a unido homoafetiva e a
unido estavel, bem como uma co-relagédo entre os Direitos Humanos e a
homoafetividade.

A analise sistematizada do capitulo segundo demonstrara, ainda, a
relagao que existe entre os principios da igualdade, liberdade e a dignidade da
pessoa humana e a orientagcao sexual.

2.1 Panorama historico e evolugao da homossexualidade

Neste instante da reflexao cientifica & imprescindivel fornecer a
compreensao cientifica dos termos: “homossexualidade”, “homossexualismo” e
“homossexual”, utilizados, muitas vezes, de maneira inadequada ou mesmo
marcados por preconceitos.

Grande parte dos estudiosos os diferencia entendendo a primeira
expressdo como uma simples atragdo sexual, enquanto a segunda seria a
realizacao dessa atragdo, ou seja, a homossexualidade seria a propensao que
tem o individuo de se relacionar emocionalmente com pessoas do mesmo sexo, e
o homossexualismo, a pratica dessa propensdo. Mas, ha também fortes
posicionamentos sustentando que o substantivo: “homossexualismo” apresenta
uma conotagcdo de doenca ou disturbio mental, em face de ter sido assim
considerado por um bom tempo, até que em 1973, deixou de ser classificada
como tal pela Associacdo Americana de Psiquiatria €, na mesma época, foi
retirada do CID - Cadigo Internacional de Doengas.

Ja a palavra “homossexual”, teve sua origem no século XIX,
constituida pela raiz grega homo (semelhante) e do latim sexus. Denotativamente
significa afinidade, atragcdo e/ou comportamentos sexuais entre individuos do
mesmo Sexo.

Em face de tantas controvérsias, serdo utilizados nesse trabalho
cientifico os termos: homossexual e homossexualidade, que sao os mais aceitos

pelos estudiosos para se referirem as pessoas que se relacionam sexual,
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emocional e afetivamente com outras de idéntico sexo, em qualquer fase
historica, seja na antiglidade ou nos dias atuais.

Como se sabe, as praticas homossexuais nao traduzem nenhuma
novidade, visto que, tem acompanhado a humanidade por toda sua historia.
Estudos antropologicos tém apresentado a existéncia desse fato em diversas
culturas e povos, em diferentes épocas.

Nas antigas civilizagbes, como em Roma, a homossexualidade era
considerada uma pratica normal. Na Grécia, eram comuns as relagdes
homossexuais, expressando-se como algo idolatrado de muito amor e beleza.
“Nas cidades-estado da Grécia Antiga, a homossexualidade masculina e feminina
era socialmente aprovada e pratica institucionalizada associada a instituicoes
militares, educacionais e religiosas”.

Se na Idade Antiga havia mais aceitagdo do que preconceito, o
mesmo nao ocorreu na ldade Média, onde a violéncia e a perseguicao eram
explicitas, em um periodo marcado pela soberania da fé crista. Ha registros
histéricos de que, nesse periodo, as praticas homossexuais eram comuns nos
mosteiros e acampamentos militares, onde os homens eram mantidos isolados do
resto do mundo. No entanto, a Igreja Catdlica, considerada a Senhora Feudal
detentora do saber e guardia da cultura classica, se encontrava, nesse momento,
com grande poder, controlando todos os poderes politicos, e dominando
ideologicamente todas as camadas da sociedade. Entendeu ela, que qualquer
forma alternativa de sexualidade que nao visava a reprodug¢ao era considerada
delito moral grave.

Cada vez mais, o preconceito social e politico aumentavam, sendo a
homossexualidade punida severamente. “Centenas de mulheres consideradas
lésbicas foram queimadas como bruxas e os homossexuais usados como lenha
para as chamadas fogueiras purificadoras da Santa Igreja".

A posigao religiosa muito influenciou a sociedade no que diz respeito
a aceitagdo ou nao da homossexualidade, entendendo que toda relagéo sexual

deveria ter como finalidade a procriagéo e nunca o prazer.

1

http://www.conteudoglobal.com/sociedade/homossexualismo/index.asp?action=aspectos
sociais homossexualismo&nome=Aspectos+sociaistdo+Homossexualismo.
2 http://br.geocities.com/clubesafobrasil/orgulhogay.html
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Os resquicios dessa repugnancia resistem até os dias atuais, em
paises como Ira, Arabia Saudita, Afeganistao, Mauritania, Sudao, Paquistao,
Emirados Arabes Unidos, Iémen e Nigéria, onde se acredita que a
homossexualidade seja uma pratica que deve ser punida com muito rigor, até
mesmo com a morte.

Na Idade Moderna e Contemporanea, a homossexualidade ganhou
mais uma concepg¢ao: a cientifica. Por ela, o comportamento sexual foi abstraido
do corpo do homem, a fim de se entender alguns atos sexuais nao tradicionais. A
verdade & que, a ciéncia nada de novo descobriu a respeito, mas catalogou
meticulosamente tudo o que podia. Assim, surge uma nova teoria definindo a
homossexualidade como uma doenga que acarretava a diminuicdo das
faculdades mentais, sendo um mal contagioso, decorrente de um defeito genético.

Atualmente, depois de diversas pesquisas e estudos, a
homossexualidade ndo mais se enquadra nos critérios utilizados na categorizarao
de doengas mentais. Em 1973, a Associagdo Americana de Psiquiatria retirou-a
do seu Manual de Diagnostico e Estatistica de Disturbios Mentais, e em 1991 e
1993, a Organizagdo Mundial de Salude, com a revisdo e publicagdo da 10°
edicao da Classificagao Internacional de Doengas - CID 10, deixou de considerar
a homossexualidade uma doenga. E em consequéncia disso, o termo
"homossexualismo”  foi, por  muitos estudiosos, substituido por
“homossexualidade”, pois o sufixo “ismo” designa doenga e “dade”, modo de ser,
conforme sustentam.

Recentemente, a homossexualidade vem sendo considerada uma
orientagcao sexual, e para a Associagao Mundial de Sexologia trata-se de uma

variante normal da heterossexualidade.
2.1.1 Situacao no Brasil

Fontes historicas apresentam relatos que retratam a pratica
indiscriminada e difusa de relagdes homossexuais, no século XVI, no Brasil, pois
tratava-se de um fator cultural e aceito como algo natural.

Os portugueses, quando aqui chegaram, ficaram surpresos com a
naturalidade dessas praticas, e logo importaram seus preconceitos, punindo

qualquer individuo que realizasse seus desejos homoafetivos. “Em 1593, uma
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muiher brasileira chamada Felipa de Souza foi torturada pela Inquisi¢ao
portuguesa, acusada de praticar lesbianismo”.

A homossexualidade s6 deixou de ser punida como um crime depois
da independéncia do Brasil, mais especificadamente em 1824, com a primeira
Constituicdo. No entanto, a nova lei ndo eliminou os resquicios europeus
discriminadores que ja haviam se introduzidos no chamado novo mundo. E até
hoje, embora nao tenha nenhuma legislagdo proibindo ou condenando a
homossexualidade, ela se apresenta em um contexto social carregado de
preconceitos, opressées e abusos. No entanto, ja ha estados brasileiros, como &
o caso do Rio Grande do Sul, que surpreende o preconceito, avangando no
entendimento de que, trata-se de mais uma forma de o ser humano amar,

satisfazer desejos, e buscar a felicidade, exercendo seu direito de sexualidade.
2.2 Uniao homoafetiva e uniao estavel: um paralelo

Como ja foi tratado no capitulo inicial deste trabalho cientifico, o
reconhecimento da unido estavel pelo legislador foi resultado de uma luta
incessante de pessoas que se relacionavam extramatrimonialmente, e mantinham
essa uniao, de forma clandestina em face do conservadorismo patriarcal e
religioso marcante na sociedade brasileira. As reiteradas decisdes
jurisprudenciais defendendo os direitos dessas unibes livies obrigaram o
legislador constitucional a reconhecé-las como entidade familiar.

Resolvida essa questdo social, embora ainda apresente problematica
a respeito, surge uma outra de maior intensidade: a homoafetividade. Na verdade,
ela nao surge posteriormente a unido estavel, mas paralelamente a essa, pois
como se sabe, as relacdes entre pessoas de mesmo sexo acompanham toda a
Historia da Humanidade.

A ‘“‘homoafetividade” ou "unido homoafetiva”, termos usados,
pioneiramente, pela desembargadora, do Rio Grande do Sul, Maria Berenice
Dias, para substituir o termo unido homossexual e dar énfase ao sentimento mais
importante em uma relacado humana que é o afeto, constitui um fato social

marcado por preconceitos e tabus, sendo alvo de omisséo legal.

*http://www.advogado.adv.br/artiqos/2003/romualdoflaviodropa/direitoshumanoshomo. htm
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Embora, todos saibam que as relagbes homoafetivas sempre
existiram e continuam se formando em numeros multiplos, a sociedade finge nao
percebé-las classificando-as como anormais e muitas vezes imorais, expressando
seu preconceito mediante criticas e discriminagdes marcadas pelo pseudo-
moralismo, posi¢des religiosas e valores ético-morais ultrapassados. Como se
issO ja nao bastasse, o legislador constitucional fez por mal olvidar um de seus

fundamentos essenciais: o principio da igualdade.

Muito bem expresso no art. 3°, IV, art.5°, capute |, 14 e 60, § 4° 1V da
Carta Magna de 1988, esse principio, também denominado de principio da
isonomia, fundamenta-se na idéia de que todos sem qualquer distingao serdo
tratados igualmente perante a lei. Alexandre de Moraes (2003 p.181), com sua

sapiéncia, elucida que:

O principio da igualdade consagrada pela Constituicdo
opera em dois planos distintos. De uma parte, frente ao
legislador ou ao proprio executivo, na edicao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas
provisorias, impedindo que possam criar tratamentos
abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se
em situagdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade
ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimentos de diferenciacées [...].

Diante desse entendimento, pode-se afirmar que, o legislador
constitucional nao tratou os homens e mulheres igualmente quando estabeleceu
em seu artigo 226, §3° que a familia é a base da sociedade, tendo especial
protecdo do Estado e para efeito da protecao deste, &€ reconhecida a unido
estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua

conversao em casamento.

Fica evidenciado um tratamento diferenciado para os heterossexuais
e para os homossexuais. Os primeiros, quando unidos em uma relacao afetiva,
gozam de especial amparo estatal, enquanto esses sdo tratados como
impossibilitados de constituir uma familia e sequer suas unides sao protegidas

pelo Estado. Diante disso, percebe-se que ha um tratamento abusivamente
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diferenciado que implica na ndo observancia do principio da igualdade, que

assevera que o cidadao (homem e mulher) nao pode ser discriminado.

Por um momento tem-se a impressao de que, a vigente Constituicao
Federal, apesar de ter se posicionado pela posigao laica do Estado, ou seja, nac
se reportando a nenhuma religido, conforme dispde o seu artigo 19, inciso |,
quando veda as entidades estatais estabelecerem cultos religiosos ou igrejas,
esta sendo paradoxal ao dispor em seu artigo 226, § 3° a protecdo apenas a
unido estavel entre homem e mulher. Nota-se com isso, uma sutil ado¢ao da
ideologia crista, que s6 aprova as relagdes sexuais que visam a procriacao, e,
diga-se de passagem, entende a homossexualidade como um pecado grave

merecedor apenas de repudio e escarnio social. | Rszh,gwo-a 9

A dogmatica justificativa de que, s6 o homem e a mulher podem se
unir para constituir familia foi derrubada ja ha algum tempo, pois, a idéia de
familia nao implica, necessariamente, essa exigéncia. Como a propria Magna
Carta de 1988 expde em seu artigo 226, §4, também ha a familia monoparental,
sendo aquela formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Interessante
notar que, a protecdo juridica desse modelo de familia (além do casamento e
unido estavel), veio trazer a determinada classe de juristas argumento suficiente
para considerar como entidade familiar toda aquela unido que visa constituir uma

familia, seja ela de forma natural, artificial, ou por adogao.

Por fim, vale dizer que, se a unido estavel durante séculos foi
marginalizada e hoje foi erigida a instituicdo constitucional, ganhando até mesmo
legislacéo propria, e espago no Codigo Civil de 2002, o mesmo ocorrera com a
unido homoafetiva que cada vez mais ganha espago e amparo nos tribunais de
nosso pais, conquistando também, através da midia, uma opinidao mais

respeitadora da nossa sociedade.

2.3 Direitos humanos e homoafetividade

Antes de correlacionar os Direitos Humanos em torno da
homoafetividade, faz-se necessario tecer nogdes basicas sobre as geragbes de
Direitos Humanos e a definicao destes, apresentando sua solidificagao em leis de

ambito global e seus fundamentais valores.
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2.3.1 Direitos humanos: conceito e evolugao

Diante da dificuldade de se fornecer uma definicdo consistente sobre
a tematica, fez-se necessario investigar a doutrina competente. Assim, na boa
linguagem de Joao Baptista Herkenhoff (1994, p.30):

Por direitos humanos ou direitos do homem sao, modernamente,
entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui
pelo fato de ser homem, por sua propria natureza humana, pela
dignidade que a ela é inerente. Sao direitos que nao resultam de
uma concessao da sociedade politica. Pelo contrario, sao direitos
que a sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir. Este
conceito ndo € absolutamente unadnime nas diversas culturas.
Contudo, no seu nucleo central, a idéia alcanca uma real
universalidade no mundo contemporaneo [...].

Também denominados de "direitos naturais", "direitos do homem",
"direitos individuais", "direitos publicos subjetivos", "direitos fundamentais”,
"liberdades fundamentais" e "liberdades publicas", esses direitos sao aqueles
essenciais a pessoa humana e que precisa ser respeitada como pessoa. Séo
aqueles atribuidos a todo ser humano independente de raga, cor, cultura, origem,
etc. Trata-se, portanto, da necessidade basica, fundamental, nascida com cada
um, impregnada, essencial e inalienavel, sendo inadmissivel que os agentes
estatais os tratem de forma arbitraria.

Ressalte-se que, a partir do momento que esses direitos séo
positivados, ou seja, codificados, passam a ser chamados de “direitos
fundamentais”, constituindo a essencialidade e a fundamentagcdo de toda
Constituigao.

Em face da constante dinamicidade social e histérica da humanidade,
os Direitos Humanos foram aumentando gradativamente como reflexo das
necessidades que tem o homem quando convive coletivamente.

Os primeiros direitos do homem elevados no ambito mundial, ou
melhor, os direitos humanos de primeira geracao, tiveram sua ascensao no século
XV, refletindo o individualismo liberal-burgués emergente. Sao direitos de
titularidade individual, embora alguns sejam exercidos em conjuntos de
individuos. Sao as liberdades publicas, como o direito de liberdade politica, da

livre iniciativa econdmica, da manifestagao da vontade, liberdade de pensamento,
7
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liberdade de ir e vir, as liberdades de culto, crenga, consciéncia, opiniao,
expressao, associagdo e reunidao pacificas, locomocao, residéncia, participagao
politica, bem como o direito a vida, seguranga, nao discriminagado racial,
propriedade privada, etc.

Uma outra geragéo de direitos surgiu no final do século XIX e inicio do
XX como resultado de aspiragdes igualitarias, provenientes principalmente das
lutas das classes trabalhadoras, apés a Revolucao Industrial. Trata-se dos direitos
econdmicos e sociais, também conhecidos por direitos metaindividuais, ou
coletivos, e tém por escopo, efetivar o ideal de igualdade, de forma que possa
garantir a todos condi¢cdes materiais justas para a progressao econémica e auto-
suficiéncia. Sdo exemplos: os direitos previdenciarios e os direitos trabalhistas.

A terceira geragao de direitos, do século XX, seriam os ligados a
solidariedade entre os seres humanos e contemplam o principio da fraternidade.
Sao eles: direito a paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o patrimdnio
comum da humanidade, direito de comunicagéo, etc.

Recentemente, percebe-se a existéncia de discussdes doutrinarias
que indicam uma quarta e uma quinta geragao de direitos, sendo aquela ligada a
preservagao da biosfera, engenharia genética, ecologia, etc.; e a quinta geracao
estaria ligada aos direitos virtuais, a democratizagao da informagéo, a internet,

entre outros.
2.3.2 Igualdade, liberdade e a dignidade da pessoa humana e a orientagéo sexual

Saliente-se que, todos esses direitos do homem, dispostos no topico
anterior, encontra[n-se sacramentados em oito valores, como ensina Joao Batista
Herkenhoff (1994, p. 124), impregnados no corpo textual da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, em seus trinta artigos.

Esses grandes valores ético-juridicos sdo: igualdade, fraternidade,
liberdade, dignidade da pessoa. humana, paz e solidariedade universal, prote¢ao
legal dos direitos, justica, democracia e dignificacdo do trabalho. Todos eles
configuram a finalidade almejada por esse diploma, para que se possa alcangar a
harmonia dentro das nagbes e entre elas, reconhecendo-se, dessa forma, a

existéncia formal de direitos universais inerentes a pessoa humana.
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Neste momento, em razdo da abordagem tematica do presente
trabalho cientifico, ndo desdenhando os outros valores, serdao analisados aqui
apenas trés: igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana.

Como se sabe, a igualdade, a liberdade e a dignidade da pessoa
humana sao valores intrinsecos a vida de cada ser humano, constituindo
premissas basicas e indispensaveis do Estado de Direito Democratico, motivo
pelo qual tais principios fundamentais vém inseridos no preambulo das
Constituicoes.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto
de 1789, contempla em seu artigo primeiro o valor igualdade quando prescreve
que, os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. Sendo um dos lemas da
Revolugao Francesa, de 1789, esse principio baseado em ideais iluministas
eclodiu por todo o mundo, derrotando o absolutismo. Também esta contemplada
nos dois primeiros artigos da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, quando
prescrevem:

Artigo 1°:
Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

Sao dotados de razado e consciéncia e devem agir em relagao uns
aos outros com espirito de fraternidade.

Artigo 2°

I) Todo o homem tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracdo sem distingdo de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condigao.

II) Nao sera também feita nenhuma distingao fundada na condigao
politica, juridica ou internacional do pais ou territério a que
pertenca uma pessoa, quer se trate de um territorio independente,
sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer outra
limitacao de soberania.

Sinteticamente, pode-se dizer que, a igualdade visa preservar ou
buscar condigdes para que todos, sem distincao de qualquer natureza, possam
desfrutar de um equilibrio social derivador de harmonia e justiga.

Ja o valor liberdade esta sacramentado nos artigos I, IV, X, XVIII,
XIX e XX da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, assegurando a todas as

pessoas o direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal, a liberdade de
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locomocgéao; de pensamento, consciéncia e religido; de opinido e expressao; e de
reuniao e associagao pacificas.

A Constituicado Federal de 1988 alberga esse valor em varios
dispositivos (5°, caput, VI, IX, XIII, XV, XVI, LXVIIl e LXIX), € em seu preambulo o
assegura e o eleva a categoria de valor supremo de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, juntamente com o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.

Quanto a dignidade da pessoa humana, para se ter nogcao da
dimens&o desse valor, ¢ interessante que se saiba sua origem etimolégica. Pois
bem, o termo “dignidade” & a expressdo latina dignitas, que significa
“respeitabilidade”, “prestigio”, “consideragéo”, “estima” e o termo “dignus” € um
adjetivo provindo do verbo “decet”, que significa conveniente ou apropriado.

E irrefutavel que a dignidade humana como principio ou como valor
possui status de supremo em todo sistema juridico. Na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos constitui o suporte dos artigos: Ill, quando garante a todo o
homem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal, V, com a garantia de
que ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante; VI, com o reconhecimento do homem como pessoa
perante a lei; XIV, direito de asilo; XV, com a garantia de nacionalidade a todo
homem; XVI, direito de constituir familia e casar; XXIlI, direitos econédmicos,
sociais e culturais; XXVI, direito a instru¢do no sentido do pleno desenvolvimento
da personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do
homem e pelas liberdades fundamentais; e XXVII, participar livremente da vida
cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e
de fruir de seus beneficios, além de protecao autoral.

Esse principio abarca todos os direitos de personalidade, ou seja,
todos os direitos humanos que estao sob o prisma das relagdes entre particulares.
E um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, e esta estabelecido no
art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988. Interessante observar que, a
idéia central dele, se baseia no entendimento de que, a pessoa humana € um fim
em si mesma, nao podendo ser instrumentalizada ou descartada em funcéo das
caracteristicas que lhe conferem individualidade.

Observe-se que, ja & consenso doutrinario que, a liberdade e a

igualdade sao protegdes e garantias da dignidade, o que significa dizer que o
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principio da dignidade humana sé ganha cenario pragmatico por meio da
igualdade e da liberdade.

Partindo da otica da homossexualidade, esses principios ganham
ainda maior relevancia, pois fundamentam a necessidade de se reconhecer a
orientagédo sexual como um direito intrinseco a personalidade humana, ndo mais
como uma doenga psicolégica ou um pecado.

Pode-se até mesmo dizer que, o direito de expressar a sexualidade
esta assegurado pela Carta Magna-de-1988, tanto no seu preambulo como em_

seus artigos 3° IV e 7° inciso XXX, quando elege ~como um dos objetivos

f%entals da Republlca Federativa do Brasn promover o bem de todos, sem

preconceltos de orlgem raga Sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

admissao de trabalhq:_rE_sta_prmbjdo, portanto qualquer dessemelhanga por motivo
_de sexo.

A liberdade de expressao sexual, como direito de personalidade, &
direito subjetivo que tem como objeto a propria pessoa. Essa liberdade sob o
ponto de vista heterossexual & fato incontroverso, uma vez que a sociedade por
influéncia religiosa jamais se opés, no entanto, sob o ambito da
homossexualidade encontra forte entrave social, como o preconceito, que a
impede de se estabelecer negando, dessa forma, os direitos que normalmente
sao assegurados as pessoas heterossexuais.

Juridicamente, liberdade sexual, conforme a doutrinadora Maria
Helena Diniz, é “o direito de disposig¢ao do proprio corpo”. (DINIZ, 1998, p. 122), o
que significa dizer que, o ser humano, em nossa sociedade, nao pode ser privado
de direitos em razdo de sua orientagao sexual, seja por ser minoria na sociedade
ou por motivos religiosos. Afinal, como ja foi colocado anteriormente, mas nao
custa nada lembrar, o principio da igualdade esta muito bem expresso no texto
constitucional, como por exemplo, no artigo 5°, |, ao preceituar que "homens e
mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigao”.

Qualquer discriminagdo em razao da _orientagao sexual do ser
humano & uma espécie do género que proibe a discriminacdo por motivo de sexo,
ou seja, esta indo de encontro com algo amparado em nosso ordenamento

juridico.
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Conforme alguns doutrinadores, o direito a liberdade sexual € um
género que tras como espécies: direito a autonomia seiual, a integridade sexual e
-¥ a seguranga do corpo sexual, direito a privacidade sexual; direito ao prazer
sexual; direito & expressao sexual; entre outros.
Percebe-se, pois, que falar em orientacéo sexual no ambito juridico é
sem duvida_trazer os principios juridicos da liberdade, da igualdade e da
-» dignidade, como reforco a uma compreensao positiva da sexualidade e de suas
manifesta¢des na vida individual e social.
Fica evidente que trata-se de um direito fundamental ao ser humano,
intrinseco a ele e ndao uma forma de rebeldia ou uma doenga sem cura. Ninguém
-» pode ser condenado a ter seus direitos restritos por ter optado ou nascido com

uma tendéncia sexual nao-tradicional. Importante € o que diz Bortoluzzi:

Conclui-se, assim, que a inclusdo das relacdes homossexuais no
rol dos direitos humanos fundamentais, (como expressao de um
direito subjetivo individual, categorial e difuso), impde-se nao sb
em face do principio da isonomia, como também da liberdade de
expressao (exercicio da liberdade individual), do respeito aos
direitos de personalidade, no que diz com a identidade pessoal e a
integridade psiquica e fisica, e da necessidade de seguranga da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada (base juridica para
construgcdo do direito a orientagcdo sexual, como direito
personalissimo). Salienta-se, ainda, o respeito ao principic da
dignidade humana, regra maior da Constituicao Federal de 1988,
a qual dota os principios da igualdade e isonomia de
potencialidade transformadora na configuragdo das relagoes
juridicas, sendo invocaveis como fonte de disciplina destas,
quando nao existirem normas ordinarias a respeito do fato em
consideracdo. * (grifos do autor).

Exercitar _a orientagdo sexual €, portanto, um direito humano
-4 personalissimo, ndo cabendo ao Estado frustra-lo ou reprimi-lo, cuja livre

manifestagdo merece protecao e reconhecimento.

4 http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6494
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CAPITULO 3 A HOMOAFETIVIDADE E OS AVANCOS LEGISLATIVOS E
JURISPRUDENCIAIS

O capitulo terceiro aborda a homoafetividade no ambito legislativo,
tanto no cenario mundial quanto no Brasil, expondo: a omissao do legislador
brasileiro; a importdncia da analogia no mundo homoafetivo; a Teoria
Tridimensional do Direito e a necessidade de se reconhecer a homoafetividade

como um fendmeno juridico; e a visao jurisprudencial a respeito.
3.1 Legislagao estrangeira e homoafetividade

A imprensa, nestes ultimos anos, tem apresentado o crescente
numero de movimentos homossexuais, que fazem parte de todas as sociedades.
Esses movimentos tém varios objetivos, mas o principal deles é chamar a atencao
dos legisladores para um fato social milenar desprotegido juridicamente por
grande parte de nosso planeta.

E satisfazendo a essa necessidade social que muitos paises,
atualmente, reconhecem a homoafetividade como uma relagéao digna de protegao
legal. Esse reconhecimento na legislagdo estrangeira € muito mais que um
avanco juridico, €, na verdade, um reconhecimento de um direito ja consagrado
na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, qual seja: a dignidade da pessoa
humana.

Hodiernamente, conforme alguns estudiosos, o mundo, no que diz
respeito a aceitagdo da homossexualidade, apresenta-se dividido em trés blocos:
liberal, cuja legislagdo permite o casamento entre pessoas de sexo idéntico,
conservadores, constituido por paises mugulmanos e islamicos, condenando
severamente a pratica homossexual; e intermediarios, onde o tema & polémico e
alvo de discussdes legislativas, apresentando ousada corrente jurisprudencial que
tende reconhecer efeitos juridicos a homossexualidade. Interessante observar
que, o Brasil, como sera visto no préximo item, se encaixa neste ultimo bloco.

As legislagdes estrangeiras que ja reconhecem a existéncia do vinculo
afetivo entre as pessoas de igual sexo, conferindo-lhes, via de consequéncia, os
direitos e impondo-lhes os deveres caracteristicos de uma verdadeira entidade

familiar, emergem de paises que superam, dia-a-dia, o preconceito sexual,



32

reconhecendo o ser humano nao s6é como um individuo que vive coletivamente,
mas também como um ser com identidade propria e caracteres a ele inerentes.

O primeiro pais a reconhecer um direito homossexual foi a Dinamarca,
que autorizou, em primeiro de outubro de 1989, uma “paternidade registrada”
entre homossexuais.

Também no norte da Europa, paises como Noruega, Suécia, Islandia
e Finlandia passaram a garantir legalmente aos casais homossexuais 0s mesmos
direitos juridicos e sociais que aos heterossexuais casados. Essa legalizagao
ocorreu, respectivamente nos anos de 1993, 1994, 1996 e 2001, sendo a adocao
por homossexuais permitida na Suécia desde fevereiro de 2003.

Na Alemanha, foi adotada uma espécie de contrato de convivéncia
comum, em que 0s casais homossexuais possuem direitos equiparados aos dos
casais heterossexuais, no que diz respeito a heranca, patriménio, seguros de
salude e desemprego, criando-se a possibilidade de se acrescentar o sobrenome
do casal.

Em outubro de 1999, a Franga aprovou o Pacto de Solidariedade, pelo
qual as pessoas que o firmarem podem beneficiar-se de algumas das medidas
fiscais e sociais dos casais casados.

Desde 2001, a legislacao portuguesa reconhece unides de fato entre
pessoas que vivem como casais durante mais de dois anos, com identidade ou
nao de sexos.

Em cinco de junho de 2005, os suigos aprovaram em um plebiscito o
projeto de associacao registrada para casais homossexuais, que ja havia sido
adotado pelo Parlamento.

O Senado holandés, em dezembro de 2002, aprovou uma lei que
autoriza o matriménio civil homossexual e o direito de casais do mesmo sexo (de
nacionalidade holandesa) adotarem criancgas.

De forma semelhante, fez a Bélgica que permite, legalmente,
matriménios homossexuais desde junho de 2003, bastando que um dos coénjuges
seja belga ou resida naquele pais. A Croacia, a Gra-Bretanha e a Nova Zelandia
também protegem os direitos dos casais homossexuais.

A maioria das provincias do Canada autoriza a unidac entre os

homossexuais, e em junho de 2005, a Camara dos Comuns de Ottawa aprovou
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um projeto de lei que autoriza o casamento entre pessoas do mesmo sexo e lhes
outorga o direito de adotar, esperando ser aprovado apenas pelo Senado.

Ja nos Estados Unidos, apenas Massachusetts autoriza desde 2004 o
casamento entre casais homossexuais. Os estados: Vermount e Connecticut
reconhecem as unides civis e outorgam aos homossexuais alguns direitos
similares dos casais heterossexuais.

Dentre os catorze paises da America do Sul, apenas um possui
legislacdo que criminaliza as relagées sexuais entre homens, € a Guiana, que
pune a homossexualidade masculina com prisao perpétua. Na Argentina, Buenos
Aires, desde maio de 2003, nivela os direitos entre casais gays e de lésbicas e
casais heterossexuais. E o Brasil apresenta polémicas decisdes jurisprudenciais
que reconhece a uniao civil homossexual.

Se por um lado, muitos paises respeitam o principio da liberdade e
reconhecem os direitos de seus cidadaos, independentemente da orientagao
sexual pela qual cada um segue, por outro, boa parte do globo terrestre condena
legalmente a pratica homossexual.

Pesquisas mostram que, cerca de oitenta paises em todo o mundo
condenam a homossexualidade, como & o caso, por exemplo, da Argélia,
Senegal, Camardes, Etiopia, Libano, Jordania, Arménia, Kuwait, Nicaragua,
Boésnia e outros. Aplicando-se, como no caso do Afeganistao, Ira, Arabia Saudita,
Mauritania, Emirados Arabes Unidos, |émen, Paquistdo, Sudédo, Chechénia, a
pena de morte. Sendo a prisao perpétua fixada na Guiana e na Uganda.

Na Nigeria, Libia, Siria, india, Malasia, Jamaica e em outros paises
esta condenacao pode superar os dez anos de prisdo.

Para melhor Vvisualizar geograficamente essas lamentaveis
informagdes, segue um mapa explicativo, conforme grafico em anexo (p.54)
dessa pesquisa cientifica, apresentando a pena aplicada pelos paises que
criminalizam a homossexualidade.

E lamentavel perceber, com base nos dados dispostos no gréafico que,
passados mais de cingienta anos da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, muitas legislagdes de diferentes nagdes ainda contemplam esse tipo
de situacdo ou enaltecem um preconceito velado por motivos religiosos,
patriarcais ou outras infundadas razées que afrontam os direitos personalissimos

e desrespeitam os ideais de liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana.
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- 3.2 Homoafetividade na legislacéo brasileira
cnnsiis

O Brasil, classificado como um pais pertencente ao bloco
intermediario no que diz respeito a aceitagao legal da homossexualidade, nao
foge a regra da maioria dos outros paises. Se por um lado nao puni as praticas
homossexuais, por outro nao possui nenhuma legislagcao que defenda a uniao
entre pessoas do mesmo sexo.

Pode parecer estranho dizer que o Brasil ja possui um embasamento
legal que reconhece as unides afetivas entre pessoas de sexos idénticos, mas é
verdade, possui, pois como ja foi exposto no capitulo anterior, a Constituicao
Federal de 1988, consagrou no art. 1°, lll, entre os seus principios fundamentais,
a dignidade da pessoa humana, e em seu preambulo, bem como no corpo de seu
texto, a igualdade e a liberdade como alguns dos principios instituidores do
Estado Democratico.

Torna-se assim, contraditério estabelecer o tratamento igualitario de
todos os individuos, quer sejam hetero ou homossexuais, se traz, em seu teor
magno, uma auséncia legislativa de qualquer protecédo juridica que possa
amparar, de forma especifica e expressa, as unido afetivas entre pessoas do
mesmo sexo. Afinal, “o que se quer afirmar com o principio da isonomia € que
todos os individuos, como seres humanos que sao, tém o sacro direito de se unir
com quem desejar, ndo importando a sua preferéncia sexual”.’

“No Brasil, como em praticamente todos os paises do mundo, ha uma
nitida tentativa de negar a existéncia dos vinculos afetivos homossexuais, o que
gera um sistema de exclusdo permeado de preconceitos”.?

E esse conservadorismo o maior obstaculo do legislador, pois o
impede de reconhecer um fato indiscutivelmente real e crescente em nossa
sociedade, que quer queira ou nao, vai continuar existindo.

A auséncia legislativa forga o Poder Judiciario a tomar alguma atitude,
embora ainda muito pequena, em prol das unides homoafetivas que possuem
caracteristicas similares a wunido estavel. Essa questdo sera tratada

posteriormente no topico: “Reconhecimento jurisprudencial da homoafetividade”.

! http://jusvi.com/doutrinas e pecas/ver/1799
2 http://www3.tj.rs.gov.br/institu/memorial/RevistaJH/vol2n3/16-Desa_Berenice Dias.pdf



http://jusvi.com/doutrinas
http:///ftAVw3.ti.rs.gov.br/institu/memorial/RevistaJH/vol2n3/16-Desa

3.2.1 Auséncia de legislacdo especifica

Atualmente, o Brasil ndo tem nada legal que ampare especificamente
a relagao amorosa e estavel entre dois homens ou duas mulheres. Diante dessa
omissao, estima-se que cerca de seis milhdes de brasileiros tenham uma série de
direitos negados pelo simples fato de serem homossexuais.

Os unicos Projetos de Lei - entre os varios ja apresentados - que se
encontram em tramitacdo s&o: o de n° 1.151/95, cuja autora € a Sra. Marta
Suplicy, possuindo dezoito artigos, e disciplinando a uniéo civil entre pessoas do
mesmo sexo e dando outras providéncias; e o de n° 5.252/2001, de autoria do Sr.
Roberto Jefferson, que cria_e disciplina o Pacto de Solidariedade entre as

pessoas do mesmo sexo e da outras providéncias, o qual encontra-se em reinicio
de tramitagao, pois foi arquivado em trinta e um de janeiro de 2003.

Faz-se mister observar que, o Projeto de Lei n® 1.151/1995, de autoria
da ex-Deputada Federal Marta Suplicy, ao ser analisado pela Comissao Especial
criada para dar parecer, recebeu do Relator, o Sr. Roberto Jefferson, um
Substitutivo Total que “Disciplina a parceria civil registrada entre pessoas de
mesmo sexo e da outras providéncias”.

A Comissado Especial fez varias alteragbes no Projeto de Lei n°

civil”’, e a alteragdo mais importante, que foi o acréscimo do paragrafo 2° ao-artigo

' 3° com a seguinte redacéo: “Sao vedadas quaisquer disposigées sobre adogao,
tutela ou guarda de criangas ou adolescentes em conjunto, mesmo que sejam
filhos de um dos parceiros”. O projeto encontra parecer favoravel, e em plenas
condigdes de ir ao Plenario para votagao.
Ressalte-se que, a figura da unido civil, tratada pelo Projeto de Lei n°
1.151/1995, nao se confunde com o casamento, nem com a unido estavel,
-previstos no art. 226 da Constituicdo Federal de 1988. Trata-se, de uma
equiparacgao longinqua da unido estavel, ou seja, de um minusculo espaco legal
dado a essas relagbes, protegendo alguns de seus direitos e negando-ihes
~ outros.
Poder-se-ia afirmar que, se esse Projeto tivesse sido aprovado pelo
Congresso Nacional no mesmo ano em que foi proposto, mesmo sob a critica de

alguns ativistas homossexuais em face da restricdo de alguns direitos, o Brasil
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teria dado passos largos em sua legislacdo. Mas, onze anos depois, o projeto ja
esta bastante defasado.

Infelizmente, a aprovacdo de um projeto com tal teor, mesmo
guardando perfeita harmonia com os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil garantidos na Carta Magna de 1988 (construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, e promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor ou idade, ou quaisquer outras formas de discriminagao)
esta muito distante de acontecer, pois vencer a barreira do preconceito e da
discriminagao oriundos da religidao e do patriarcalismo predominante no Plenario
Nacional de nosso pais € uma luta incansavel e com dificil resultado de vitoria,
afinal nenhum politico quer desagradar o seu eleitorado.

Merece grandes elogios o modo como alguns estados brasileiros
avangam nesse sentido, € o caso, por exemplo, do Rio Grande do Sul e de Minas
Gerais. No primeiro, através do Provimento n°.006/2004 de sua Corregedoria
Geral de Justica, os casais homossexuais podem ver reconhecida a uniao estavel
_homoafetiva e por consequiéncia, seus efeitos, através de Escritura Publica.

Ja em Minas Gerais, na Zona da Mata, o cartério de Chéacara (cidade
vizinha a Juiz de Fora) se dispbde a fornecer o registro, que, no caso de disputa
judicial, representa uma prova bastante convincente.

Pelo provimento gaicho as pessoas plenamente capazes,
independente de identidade ou oposi¢éo de sexo, que vivam uma relacao de fato
duradoura, em comunhao afetiva, com ou sem compromisso patrimonial, poderéo
registrar documentos que digam respeito_a tal relacdo, e as que pretendam
constituir uma uniao afetiva poderao registrar os documentos que a isso digam
respeito.

O que se buscou foi dar juridicidade ao vinculo homoafetivo, e
amparar alguns direitos oriundos desse vinculo, que notavelmente é alvo de
preconceito e omissao legal.

A situacao das pessoas que fazem parte dessa minoria é critica e
lamentavel, como bem expde a revista Super Interessante, em seu artigo
intitulado: “SIM”, por Sérgio Gwercman, de julho de 2004. A pedido da revista,
especialistas prepararam uma lista com diferengas entre um casal heterossexual
e um casal gay que mantenha relagcéo estavel. Chegaram a pelo menos trinta e
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sete direitos que o Brasil nega para aqueles que tém uma orientagdo sexual
diferente da que tradicionalmente a sociedade aprova, quais sejam:

- ndo podem casar;

- ndo tém reconhecida a unido estavel;

- nao adotam sobrenome do parceiro;

- ndo podem somar renda para aprovar financiamentos,

- ndo somam renda para alugar imével;

- ndo inscrevem parceiro como dependente de servidor publico;

- ndo podem incluir parceiros como dependentes no plano de
saude;

- ndo participam de programas no Estado vinculado a familia;

- ndo inscrevem parceiros como dependentes da previdéncia;

- ndo podem acompanhar o parceiro servidor publico transferido;

- ndo tém a impenhorabilidade do imével em que o casal reside;

- nao tém garantia de pensao alimenticia em caso de separagao;

- ndo garantia a metade dos bens em caso de separagao;

- ndo podem assumir a guarda do filho do cénjuge;

- ndo adotam filhos em conjunto;

- ndo podem adotar o filho do parceiro;

- nao tém licengca-maternidade para nascimento de filho da
parceira,;

- nao tém licenca-maternidade/paternidade se o parceiro adota
filho;

- ndo recebem abono-familia;

- nao tém licenga-luto, para faltar ao trabalho na morte do
parceiro;

- nao recebe auxilio-funeral;

- ndo podem ser inventariantes do parceiro falecido;

- ndo tém direito a heranga;

- ndo tém garantida a permanéncia no lar quando o parceiro
morre;

- nao tém usufruto dos bens do parceiro;

- ndo podem alegar dano moral se o parceiro for vitima de um
crime;

- nao tém direito a visita intima na prisao;

- ndo acompanham a parceira no parto;

- ndo podem autorizar cirurgia de risco;

- ndo podem ser curadores do parceiro declarado judicialmente
incapaz,

- ndo podem declarar parceiro como dependente do imposto de
Renda (IR);

- ndo fazem declaragao conjunta do IR;

- ndo abatem do IR gastos médicos e educacionais do parceiro;

- ndo podem deduzir no IR o imposto pago em nome do parceiro;

- ndo dividem no IR os rendimentos recebidos em comum pelos
parceiros.

- ndo sao reconhecidos como entidade familiar, mas sim como
socios; e

- ndo tém suas agdes legais julgadas pelas varas de familia.
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Nesse contexto, percebe-se que, a legalizacao do vinculo homoafetivo
torna possivel a reparagao de notodrias injusticas, como os casos onde o parceiro
morre e seu companheiro ou companheira do mesmo sexo € excluido(a) de
qualquer participagdo em um patriménio que também €& seu, pois ajudou a

construi-lo, em decorréncia de varios anos de convivéncia.

3.3 Uniao homoafetiva e a analogia

Antes de adentrar no mérito da questéo, cumpre esbogar, em singela
sintese, uma nogdo do que vem a ser analogia dentro do sistema juridico e
guando se faz necessaria sua utilizagao.

Tendo em vista, a impossibilidade de o legislador catalogar na lei
todos os atos considerados juridicos ocorrentes na sociedade resultantes da
constante evolugdo e dinamismo desta, o proprio legislador admitindo essa
deficiéncia, ou seja, reconhecendo as lacunas da lei, contemplou no artigo 4° da
Lei de Introdugao ao Caédigo Civil: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”.

Diante disso, percebe-se que, @_Lmjggja, bem como os costumes e
os principios gerais de direito sdo procedimentos de integracdo da norma legal,
ou seja, sdo meios pelos quais se “preenche as lacunas, existentes na lei, por
elementos que a propria legislagdo oferece ou por principios juridicos, mediante

A analogia, portanto, constitui um meio legal de se aplicar a uma
hipotese nao prevista pelo legislador, uma norma que regulamente outra
semelhante, ou como esclarece Montoro (1993, p. 381), “a analogia consiste em
-aplicar a um caso nao previsto, a norma que rege outro semelhante".

Nesse mesmo sentido, a professora Maria Helena Diniz, (1996, p. 66),
em sua obra Curso de Direito Civil Brasileiro, extrai da analogia trés requisitos

para a sua aplicacgao:

1) o caso sub judice ndo esteja previsto em norma juridica;

2) o caso ndo contemplado tenha com o previsto, pelo menos ,
uma relagédo de semelhanca;
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3) o elemento de identidade entre eles ndo seja qualquer um, mas
sim essencial, ou seja, deve haver verdadeira semelhanca e a
mesma razao entre ambos.

E exatamente nesse contexto que se insere a unido homoafetiva na
atual conjuntura social. Ou seja, visto que, o legislador foi omisso nessa questao,
nada regulamentando e assim marginalizando legalmente as relagbes estaveis
entre pessoas do mesmo sexo, nao resta outra opgao ao aplicador do direito, o
juiz, de se armar desse recurso com a finalidade de proteger os direitos daqueles
que sao estigmatizados e estereotipados pela marca do preconceito.

Ao se verificar a estrutura da unido homoafetiva, percebe-se que essa
relagcao possui os trés requisitos descriminados acima, ou seja: nao esta prevista
em norma juridica; possui uma relagdo de semelhanga, a uniao estavel, e o
elemento de identidade entre a unido homoafetiva e a uniao estavel nao é
qualquer um, e sim essencial, que €& o vinculo afetivo entre as partes e o intuito de
constituir familia.

Ademais, convém observar que, o juiz ndo pode negar direitos tendo
como justificativa a omissao do legislador para o caso em litigio, como bem
observa Maria Berenice Dias:

A falta de lei ndo mais pode servir de justificativa para negar
direitos, mas deve ser fundamento para assegurar direitos,
atendendo-se a natureza do ser humano, cuja dignidade e
integridade precisam ser cada vez mais preservadas dentro dos
principios constitucionais asseguradores da liberdade e da
igualdade. *

Se existem mecanismos para suprir as lacunas legais, podendo serem
aplicadas aos casos concretos, ndo encontra respaldo juridico a argumentagéao de
que inexiste lei especial a tutelar os relacionamentos homoafetivos e por isso
devem ser negados quaisquer direitos oriundos deste vinculo.

Observe que, pelo principio da indeclinabilidade, o juiz nao pode
subtrair-se da fungéo jurisdicional, sendo que, mesmo havendo lacuna ou
obscuridade na lei, devera proferir decisdo, conforme art. 126 do Cddigo de

Processo Civil:

3 http://www.juristas.com.br/revista/coluna.jsp?idColuna=990
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- Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide
caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito. >\/

N&o custa nada lembrar que, a Constituicido Federal de 1988 visa a
promocao do bem dos cidadaos quando proclama o direito a vida, a liberdade, a
igualdade e a intimidade no caput do seu artigo 5°, e prevé como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, a promogao do bem de todos,
“sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao” (art. 3° 1V). E, ainda, tem como regra maxima o respeito a
dignidade humana, que é a versao axiologica da natureza humana, servindo de
norte ao sistema juridico nacional.

Cumpre observar também que, todo ser humano possui o sagrado
direito de constituir uma familia (direitc este garantido pelo artigo XVI da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948).

Por fim, o aplicador do direito nao pode deixar sem resposta as
questdes, concernentes ao vinculo homoafetivo, postas a sua apreciagdo. Nao
havendo uma norma juridica gue se encaixe de forma especifica ao caso
concreto, deve ele se utilizar de meios adequados para aplicar o direito, sempre
atendendo aos fins sociais a que a lei se dirige e as exigéncias de bem comum,

consoante o artigo 5° da Lei de Introducgéo ao Codigo Civil.
3.4 Tridimensionalidade do Direito e a homoafetividade

Como se sabe, a teoria tridimensional do Direito delineada e
desenvolvida pelo professor Miguel Reale demonstra com originalidade, que as
trés dimensbdes do Direito (fato, valor e norma) ndo podem ser reduzidas a
compartimentos estanques e independentes, ou seja, o Direito se expressa por
meio de trés aspectos inseparaveis e distintos entre si: 0 axioldgico (que envolve
o valor de justica), o fatico (que trata da efetividade social e historica) e o
normative (que compreende o ordenamento, o dever-ser).

Por essa teoria, o mencionado jurista Miguel Reale (apud Nader,
2000, p. 379) define o Direito como uma ‘realidade historico-cultural

tridimensiona!, ordenada de forma bilateral atributiva, segundo valores de
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convivéncia.” O que significa dizer que, o Direito como reflexo da sociedade em
que incide, nao deve ser considerado dissociado do fato e do valor, expressando
normativamente a cultura perceptivel na coletividade e acompanhando sua
evolugcao. Sendo assim, o Direito, em sua acepgao juridica, ndo € apenas um
conjunto de normas, mas um conjunto de normas que regulam um fato de
relevante valor para a sociedade, pois esses trés elementos (fato, valor e norma)
estdo intrinsecos um ao outro, nao subsistindo no mundo juridico quando
individualizados.

‘O fendmeno juridico, qualquer que seja a sua forma de expressao,
requer a participagao dialética do fato, valor e norma”, Nader (2000, p.378). Isso
porque, quando surge um fendmeno juridico, imprescindivelmente ha, a ele
implicito, um fato relevante subentendido (seja de cunho econémico, geografico,
demografico, de ordem técnica etc.); um valor, que designa a caracteristica moral
do fato, e uma norma legal que expressa a unidao que atende as relagdes que
devem existir entre esse fato e esse valor.

E nesse diapasdao que se insere a idéia da necessidade de se
legalizar a homoafetividade, ou seja, tendo em vista que, a relagao estavel entre
pessoas do mesmo sexo constitui um fato notério dentro da sociedade, e a esse
fato por si s, se confere um valor capaz de dar-lhe determinada significagao, s6
resta ao legislador regula-lo, completando o circulo da tridimensionalidade do
Direito ja consagrado no mundo juridico.

Nao cabe a despeito, desse raciocinio, argumentar no sentido de que,
a homoafetividade ndo € uma unido moralmente aprovada pela sociedade e por
isso ndo esta constituida de qualquer valor moral, pois, o valor aqui conferido néo
diz respeito aquele que a sociedade exprime repleto de preconceitos, mas sim ao
valor inserido no sentido de atingir ou preservar a finalidade ou objetivo daquele
fato. Caso contrario, a unido estavel, que, como se sabe € alvo de preconceitos
de grande parte da sociedade que entende ser uma afronta & instituigao familiar,
nao seria um fendmeno juridico devidamente regulamentado, bem como o
racismo, visto que muitos individuos ainda revelam a determinadas racas um
valor moral que foge ao bom senso e a ética.

Ademais, é inevitavel afirmar que, a Constituicao Federal de 1988,
bem como o Cédigo Civil de 2002, embora sejam jovens, ja nasceram velhos, ou

melhor, inadequados as mudangas que tem ocorrido na sociedade brasileira. “A
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Iei nao consegue acompanhar o desenvolwmento social cada vez mais
acentuado, sendo as relagdes afetivas as mais sensiveis a evolugao dos valores e
_conceitos”. (DIAS, 2005, p.13).

Dada a velocidade em que ocorre as mudangas sociais, escapam do
legislador, por razdes varias, a constatacdo dessa evolucao, fazendo-o estagnar
no tempo, perdendo de vista a certeza de que a sociedade & composta por
pessoas, que tém uma dignidade propria, que deve ser preservada, respeitada e
enaltecida a cada passo, e deixando de prever tudo o que € digno de regramento.

Atualmente, a sociedade, na dinamicidade que se encontra, grita por
uma reavaliagdo dos textos legais, para que se cumpra a tdo sonhada igualdade e
se observe a efetividade do principio da dignidade humana.

Por fim, enquanto o legislador ndo acorda para regulamentar os
direitos que injustamente estdo sendo negados as pessoas que optam por um
relacionamento nao-tradicional, cabe ao juiz, como aplicador do direito,
conscientizar-se de sua funcdo de agente da Justica e observar a
homoafetividade como um relacionamento digno de ter seus direitos garantidos.
Podendo esse reconhecimento judicial se dar através da analogia, como visto em
item anterior, ou através da aplicabilidade dos principios da liberdade, igualdade e
dignidade da pessoa humana.

3.5 Reconhecimento jurisprudencial da homoafetividade

Se faz oportuno, antes de apresentar a realidade jurisprudencial
acerca da homoafetividade, compreender o significado da palavra
“jurisprudéncia”.

Pois bem, jurisprudéncia vem do latim juris, que quer dizer direito; e
prudentia, que quer dizer sabedoria. A doutrina tem conceituado-a em dois
sentidos: amplo, sendo definida como “a coletanea de decisées proferidas pelos
juizes ou tribunais sobre uma determinada matéria juridica”, conforme Nader
(2000, p. 167) e em sentido estrito, compreendendo um conjunto de reiteradas
decisdes emitidas acerca de uma determinada questéo juridica.

Geralmente, a jurisprudéncia se forma quando a lei apresenta lacunas
ou defeitos capazes de omitirem direitos que evidenciam-se através de uma

interpretacao sistematica.
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E exatamente o que acontece com a homoafetividade no Brasil,
constituindo um fato que cada vez mais reclama a justica do caso concreto pela
prevaléncia do valor justica, a cujo ideal o legislador olvidou ndo permitindo a
auto-suficiéncia dos principios consagrados mundialmente, quais sejam:
liberdade, igualdade e dignidade humana.

Em face da omissao do legislador no que diz respeito a uma
regulamentacao especifica abordando a unido homoafetiva, o Poder Judiciario se
sente obrigado a superar essa deficiéncia e cumprir a justica. Dessa forma, tem o
aplicador do direito inovado em muito no que diz respeito a esse tema.

Entretanto, essa ousadia jurisprudencial se posicionando em favor da
‘homoafetividade so6 veio a ocorrer bem recentemente, conferindo, muitas vezes, a
unidao homoafetiva, uma comparagao nao muito aceitavel por parte dos
homossexuais e de muitos estudiosos, qual seja, a sua identificagao com a
sociedade de fato. Em outras palavras, tendo em vista a “aversdao da doutrina
dominante e da jurisprudéncia majoritaria de se socorrerem das leis que regem a
unido estavel ou o casamento, tem levado singelamente ao reconhecimento da
uniao homossexual como mera sociedade de fato. ““ Observe abaixo:

EMENTA: RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA DA
VARA DE FAMILIA PARA JULGAMENTO DE SEPARACAO EM
SOCIEDADE DE FATO. A COMPETENCIA PARA JULGAMENTO
DE SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DE CASAIS
FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO, E DAS VARAS
DE FAMILIA, CONFORME PRECEDENTES DESTA CAMARA,
POR NAO SER POSSIVEL QUALQUER DISCRIMINACAO POR
SE TRATAR DE UNIAO ENTRE HOMOSSEXUAIS, POIS E
CERTO QUE A CONSTITUICAO FEDERAL, CONSAGRANDO
PRINCIPIOS DEMOCRATICOS DE DIREITO, PROIBE
DISCRIMINACAO DE QUALQUER ESPECIE, PRINCIPALMENTE
QUANTO A OPCAO SEXUAL, SENDO INCABIVEL, ASSIM,
QUANTO A SOCIEDADE DE FATO HOMOSSEXUAL. CONFLITO
DE COMPETENCIA ACOLHIDO. (RECURSO: CONFLITO DE
COMPETENCIA n° 70000992156, TJ/RS, Rel. José Ataides
Siqueira Trindade. Data de Julgamento 29/06/2000. Orgao
Julgador Oitava Camara Civel).’

Ora, rebaixar a unido homoafetiva ao status de sociedade de fato € o

mesmo que negar a existéncia do afeto existente neste vinculo, igualando-o a

* http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/default.asp
° http://www.tj.rs.gov.br/site php/jprud2/ementa.php
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contratos negociais. Pois como se sabe, sociedade de fato, conforme o artigo 981
do Cdadigo Civii de 2002, é aquela estabelecida “entre pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio
de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados”. Trata-se, portanto,
de sociedade de afeto e ndo de fato, como tém se estabelecido nos diversos

trabalhos a respeito.

Outro ponto relevante diz respeito ao Juizo competente para julgar
esse tipo de acgao, pois a sociedade de fato esta regulada no capitulo do Codigo
Civil que trata do Direito das Obrigagdes, ao passo que as relagdes de afeto
existentes entre heterossexuais estao previstas na parte reservada ao Direito de
Familia.

Nesse sentido ja se posicionou o entendimento de que, tais questoes
deveriam ser julgadas pelos juizes de familia, nas varas de familia que até entao
julgavam apenas as questdes oriundas de entidades familiares formadas por um

homem e uma mulher.

Embora ndo se possa concordar com a equiparagao acima, dada por
algumas decisdes, € inegavel afirmar que, o que o aplicador do direito buscou foi
solucionar o problema da partilha de bens havidos por pessoas do mesmo sexo,
de alguma forma avang¢ando.

Outra decisdo que merece ser observada € a que foi concedida em

favor de um homossexual que cuidou de seu companheiro aidético até a morte:

EMENTA: SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA
DO BEM COMUM. O PARCEIRO TEM O DIREITO DE RECEBER
A METADE DO PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO
COMUM, RECONHECIDA A EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE
FATO COM OS REQUISITOS NO ART. 1363 DO C. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ASSISTENCIA AO
DOENTE COM AIDS. IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO DE
RECEBER DO PAI DO PARCEIRO QUE MORREU COM AIDS A
INDENIZACAO PELO DANO MORAL DE TER SUPORTADO
SOZINHO OS ENCARGOS QUE RESULTARAM DA DOENGA.
DANO QUE RESULTOU DA OPCAO DE VIDA ASSUMIDA PELO
AUTOR E NAO DA OMISSAO DO PARENTE, FALTANDO O
NEXO DE CAUSALIDADE. ART. 159 DO C. CIVIL. ACAO
POSSESSORIA  JULGADA  IMPROCEDENTE.  DEMAIS
QUESTOES PREJUDICADAS. RECURSO CONHECIDO EM
PARTE E PROVIDO. (Resp 148897/MG, Rel. MIN. Ruy Rosado
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de Aguiar, Quarta Turma, Julgado em 10.02.1998, DJ 06.04.1998
p. 132)°

Interessante também, é a questdo do beneficio previdenciario, mais
especificadamente a pensado por morte, que visa suprir as necessidades basicas
dos dependentes do segurado, no sentido de lhes assegurar a subsisténcia. A
Carta Magna de 1988 estabelece em seu artigo 201, inciso V que, os planos de
previdéncia social, mediante contribuicao, atenderao, nos termos da lei, a: pensao
por morte de segurado, homem ou mulher, ao cbnjuge ou companheiro e
dependentes, obedecido o disposto no § 2°.

Obviamente ninguém duvida que esse preceito esteja sendo fielmente
cumprido, no entanto, quando a figura do homossexual ocupa o papel do de
cujus, todos se surpreendem com a coragem do Superior Tribunal de Justica em

prolatar decisao que beneficia um companheiro com uma penséao auto-suficiente.

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO.
PENSAO POR MORTE. RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO.
POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO BENEFICIO.
MINISTERIO PUBLICO. PARTE LEGITIMA. (Resp 395904/RS,
Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Sexta Turma, Julgado em
13.12.2005, DJ 06.02.2006 p. 365).

O juiz Roberto Arriada Lorea, da 22 Vara de Familia é Sucessoes da
comarca de Porto Alegre-RS, ao julgar procedente uma agao de dissolugédo de
uniao homoafetiva da embasamento legal para ao casamento e a unido estavel
entre pessoas de sexos idénticos. Segundo seu raciocinio, a uniao estavel e o
casamento, nos moldes da legislacao atual, sao institutos passiveis de acesso por
todas as pessoas, independentemente de sua orientagao sexual.

Conforme seu entendimento, ndo se pode interpretar literalmente a
redagao do art. 226, § 3° da Constituicdo Federal de 1988, ndo podendo decorrer
dela a conclusao de que somente entre o homem e a mulher pode se constituir
familia, ao contrario, ndo se veda a possibilidade da protecdo juridica das

relagdes estaveis entre pessoas do mesmo sexo.

® http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8313
" http://ww?2.stj.gov.br
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O mencionado juiz ainda ressalva que, caso o aplicador do direito se
depare com um vazio normativo, deve decidir de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais do Direito, podendo tal omissao ser, sem
problema algum, preenchida pelo art. 3°, inciso IV, da Carta Magna de 1988, que
apregoa o principio da igualdade e que é hierarquicamente superior.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem se posicionado de
modo a favorecer o pedido de reconhecimento de unides entre pessoas do

mesmo sexo, conforme abaixo:

EMENTA: HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. E POSSIVEL O PROCESSAMENTO E O
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL ENTRE
HOMOSSEXUAIS, ANTE PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
INSCULPIDOS NA CONSTITUICAO FEDERAL QUE VEDAM
QUALQUER DISCRIMINACAOQO, INCLUSIVE QUANTO AQO SEXO,
SENDO DESCABIDA DISCRIMINACAO QUANTO A UNIAO
HOMOSSEXUAL. E E JUSTAMENTE AGORA, QUANDO UMA
ONDA RENOVADORA SE ESTENDE PELO MUNDO , COM
REFLEXOS ACENTUADOS EM NOSSO PAIS, DESTRUINDO
PRECEITOS ARCAICOS, MODIFICANDO CONCEITOS E
IMPONDO A SERENIDADE CIENTIFICA DA MODERNIDADE NO
TRATO DAS RELACOES HUMANAS, QUE AS POSICOES
DEVEM SER MARCADAS E AMADURECIDAS, PARA QUE OS
AVANCOS NAO SOFRAM RETROCESSO E PARA QUE AS
INDIVIDUALIDADES E COLETIVIDADES, POSSAM ANDAR
SEGURAS NA TAO ALMEJADA BUSCA DA FELICIDADE,
DIREITO FUNDAMENTAL DE TODOS. SENTENCA
DESCONSTITUIDA PARA QUE SEJA INSTRUIDO O FEITO.
APELACAO PROVIDA. (Apelacao Civel N° 598362655, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides
Siqueira Trindade, Julgado em 01/03/2000). ®

Por fim, resta dizer que, as unides homoafetivas constituem uma
realidade factual que clama por uma regulamentacdo precisa e especifica por
parte do elaborador da lei. No entanto, enquanto este dorme agasalhado pelos
lencdis do preconceito incumbe ao Judiciario, como almejador do valor justica,
alcanca-la através dos instrumentos consagrados no nosso ordenamento juridico:
igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana. Tem-se, portanto, como

desafio maior, evitar a perpetracdo de grandes injusticas.

& http://www.tj.rs.qov.br/site php/jprud2/ementa.php




CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa cientifica teve por objetivo demonstrar a
necessidade que urge, determinadas fatos sociais, e mais especificamente a
unido homoafetiva, de uma regulamentagao especifica para que se possa garantir
uma solugéo justa aos conflitos juridicos pertinentes a esse tema que surgem dia
a dia.

Considerando que o direito, como sistema de normas impostas, &
reflexo de uma sociedade que se transforma e evolui a cada instante, cabe ao
legislador, como elaborador desse direito, acompanhar essa dinamicidade social
e garantir, de forma clara, os direitos que ja possuem os homossexuais em face
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, mas que estdo sendo-lhes
negados.

Mediante a analise do termo homossexualidade, constatou-se um
benéfico avango semantico que elevou-o da categoria de transtornos psicolégicos
ou doenga mental passivel de cura a orientagdo sexual protegida pela liberdade
sexual a que todos tém direito.

Através das questbes tratadas acerca da unido estavel, verificou-se
que a unido homoafetiva possui todos os requisitos comuns aquela, tendo apenas
como ponto diferenciador a identidade de sexos. E € justamente esse ponto, a
prova de que o legislador constituinte foi paradoxal ao consagrar o principio da
igualdade em varios momentos da atual Carta Magna de 1988 e simultaneamente
conferir um tratamento abusivamente diferenciado em desfavor dos
homossexuais ao exigir, em seu artigo 226, § 3°, para configuragdo da uniao
estavel a oposicao de sexos entre os companheiros.

Evidenciou-se, a despeito disso, que infelizmente nao foi apenas o
principio da igualdade que ficou afrontado, mas também o principio da liberdade e
o da dignidade da pessoa humana, uma vez que foi negado a determinados seres
humanos o direito de expressar com liberdade sua orientagédo sexual, tornando-os
individuos frustrados e vitimas das discriminagdes sociais.

Percebeu-se, também, com grande relevancia que, a uniao
homoafetiva como incontestavel fato social que €, tendo intrinseco a esse vinculo
um determinado valor, precisa ser disciplinada legalmente para que constitua um
fenémeno juridico e feche o ciclo da tridimensionalidade do direito. Diante de tal
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fato e de sua concepcdo valorativa, o direito ndo pode ficar inerte, devendo
acompanha-lo por meio de uma norma que o discipline esclarecendo as inimeras
controversias existentes. Fatos novos, novos valores, nova visdo normativa.

Interessante ressaltar que, enquanto o ordenamento juridico nao tem
suas lacunas preenchidas, a doutrina e em especial a jurisprudéncia desempenha
papel importante nessa atualizacdo legislativa na tentativa de se alcancar o
almejado valor Justica. Dessa forma, a fim de cumprir os fins sociais e as
exigéncias da coletividade, o aplicador da lei, ndao podendo desconhecer a
realidade social em que vive, e se armando dos suprimentos legais disponiveis,
como a analogia e os principios gerais do direito, ousa em decisdes que, embora
assustem a camada conservadora de nossa sociedade, inovam a realidade
juridica acerca da homoafetividade, equilibrando as falhas cometidas pelo
elaborador da lei.

A partir da analise dos argumentos apresentados, € possivel concluir
gue ha a necessidade de se reavaliar determinados conceitos juridicos e,
particularmente, aqueles inseridos no Direito de Familia, ficando evidente que, o
Cadigo Civil de 2002 nasceu velho, ou seja, inadequado a nova escala de valores
que o meio social impde a esse novo século. Outro ponto marcante no meio
juridico € o moralismo conservador repleto de preconceitos que insiste em nao
enxergar a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como uma realidade
natural e existente em todas as civilizagdes e em todas as épocas da histéria.

Por fim, a pesquisa em nenhum momento teve por objetivo julgar as
praticas homossexuais como corretas ou erradas, e sim constatar uma urgéncia
legal a respeito do tema, a fim de engrandecer o ambito académico com novas

fontes.
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Uniio civil e homossexualidade no mundo
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