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Da Desregulamentacdo Ao Reconhecimento

*Daiane Pompeo Barcelos

O presente trabalho ter4 por finalidade apresentar questdes referentes as unides
homoafetivas que, a partir da segunda metade do século XX, ganharam novas

perspectivas devido ao declinio do modelo de familia patriarcal.

Como as unides homoafetivas ndo encontram qualquer regulamentacdo na doutrina
brasileira, serdo analisadas as possibilidades de reconhecimento dessas uniGes no

Brasil e a realidade delas em outros paises.

A escolha do tema se faz pela necessidade de andlise entre os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da ndo-discriminacdo e da igualdade

como alicerces fundamentais para sustentar uma futura regulamentacdo dessas unides.

Primeiramente, ha de se apresentar algumas questdes sobre unido estadvel. A unido
estavel é reconhecida como entidade familiar somente quando tratar de unides entre
homem e mulher, quando houver convivéncia entre ambos, sendo essa publica,
continua e duradoura e quando existir o objetivo de constituir familia. Portanto, por
mais estavel que seja a unido entre pessoas do mesmo sexo, jamais ela se caracteriza

como uma entidade familiar.

A ndo configuracdo de familia nos casos de unides homoafetivas é resultante da
constatagdo de que duas pessoas do mesmo sexo ndo formam um nucleo de procriacéo
humana, ndo podendo oferecer a conjugacdo de pai e mde como em uma unido

heterossexual. Assim, verifica-se uma absoluta auséncia de regulamentacdo no que se



refere as unides homoafetivas.

Desde a primitividade a homossexualidade esta presente nas mais diversas civilizagoes
e culturas, estando inserida no contexto historico da prépria humanidade. O que
norteia a formacgdo das uniBes entre pessoas do mesmo sexo é o sentimento, o afeto

que, sendo forte o suficiente, enseja a concretizagdo da unido.

No plano internacional, verifica-se que as legislacdes estrangeiras ja reconhecem a
existéncia do vinculo afetivo entre pessoas do mesmo sexo, conferindo-lhes os direitos
e impondo-lhes os deveres caracteristicos de uma verdadeira entidade familiar. A
Dinamarca foi o primeiro pais a reconhecer a unido homoafetiva, no ano de 1989. A
Suécia aprovou em abril de 2009 o casamento homoafetivo. J&, na Noruega, a lei que
regulamenta as unides entre pessoas do mesmo sexo foi aprovada em margo de 1993.
A Islandia, da mesma forma, possui lei que concede os direitos das pessoas casadas as
unides homoafetivas. E o pais cujo nivel de desenvolvimento revela-se em maior
amplitude é a Holanda, pois além de conferir direitos, inseriu em seu ordenamento
juridico o instituto da adog&o por casais do mesmo sexo. Na América Latina, Buenos
Aires se tornou a primeira cidade a reconhecer a unido estavel homoafetiva no ano de
2003.

Em contraposi¢éo, constata-se, segundo dados da Anistia Internacional, que mais de
setenta nacgdes tipificam a homossexualidade como crime e em trinta delas foram

verificados abusos aos direitos humanos dos homossexuais.

A maior carga de preconceito em face das unides homoafetivas advém da Igreja
Catolica que, seguidora das bases do Cristianismo e dos seus dogmas e preceitos de

ordem cristd, admite apenas a familia constituida pelo casamento.

No Brasil, conforme o artigo 3° da Constituicdo Federal*, constituem objetivos
fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, visando a promocdo do bem-estar de todos, sem preconceito de

origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Entretanto,



inexiste uma regulamentacdo que trate de questdes referentes as unides entre pessoas
do mesmo sexo e “quando se trata de buscar uma legitimagdo para as relagdes
homoafetivas, os principios morais presentes na sociedade ndo devem ser considerados
as premissas maiores, dado o fato de serem carregados de subjetivismos”. (BRITO,
2000, p. 87).

Partindo da premissa que o texto constitucional € muito claro em relacdo aos direitos
e garantias fundamentais do ser humano, verifica-se, em contrapartida, a resisténcia de
um determinado segmento social que impede que a unido formada por pessoas do
mesmo Sexo encontre seu espaco na legislacdo brasileira, seja em sede constitucional

ou infraconstitucional.
Maria Berenice Dias reflete que,

Nada adianta assegurar respeito a dignidade humana e a liberdade. Pouco vale afirmar
a igualdade de todos perante a lei, que ndo sdo admitidos preconceitos ou qualquer
forma de discriminacdo. Enquanto houver segmentos alvos da exclusédo social,
tratamento desigual entre homens e mulheres, enquanto a homossexualidade for vista
como crime, castigo ou pecado, ndo se estd vivendo em um Estado Democréatico de
Direito. (DIAS, 2008, p.30)

Percebe-se que a diversidade de sexos é requisito essencial para que se obtenha
perante o Estado a merecida protecdo, uma vez que, a unido estdvel como entidade
familiar s6 é reconhecida se formada por um homem e uma mulher. Portanto, ndo ha
duvidas de que o tratamento diferenciado pelo fato de alguém direcionar seu interesse
sexual a outrem do mesmo sexo, configura uma evidente discriminacdo a propria

pessoa, em funcdo de sua identidade sexual.

A doutrina classica ndo vislumbra a hipdtese do casamento que ndo seja realizado
entre homem e mulher com finalidades procriativas. Assim, segundo Caio Mario “o
casamento é a unido de duas pessoas de sexo diferente, realizando uma integracdo
fisiopsiquica permanente.” (PEREIRA, 1979, p. 51).



No Brasil, segundo dados da ONG Gay Lawyers, estima-se que quase 10% da

populagdo seja homossexual, ou seja, aproximadamente 16 milhdes de pessoas.

Para Roger Raupp Rios (2001, p. 90), na construcdo da individualidade de uma pessoa,
a sexualidade consubstancia uma dimensdo fundamental da constituicdo da
subjetividade, alicerce indispensavel para a possibilidade do livre desenvolvimento da
personalidade. Fica claro, portanto, que as questdes relativas a orientacdo sexual
relacionam-se de modo intimo com a protecdo da dignidade da pessoa humana. Esta
problematica se revela notadamente em face da homossexualidade, dado o carater
heterossexista e mesmo homofdbico que caracteriza a quase totalidade das complexas

sociedades contemporaneas.

H& de se analisar uma interessante abordagem sobre concepg¢des da homossexualidade,

destacando quatro perspectivas: pecado, doenca, diferenciacdo e construcao social.

Primeiramente, a homossexualidade como pecado esté ligada a pratica de atos sexuais
entre pessoas do mesmo sexo, sendo moralmente reprovavel, e religiosamente
pecaminosa. Assim, ceder aos prazeres da carne significa abandonar a Deus. O
segundo viés da homossexualidade esta relacionado a doenca. Por esta concepcao, 0s
atos sdo tidos como uma doenca que acomete o individuo, identificando-o como
homossexual, em contraposicdo a um ser humano normal, chamado de heterossexual.
Assim sendo, 0 que antes era visto como imoral e pecaminoso, agora é doenga, e,
portanto, passivel de tratamento. A homossexualidade como critério de diferenciagéo
surge oriunda das mudancas sociais e econdmicas, as quais moldaram a génese de um

grupo especifico social denominado homossexual. (R10OS, 2002, p. 99).

Uma das solugbes encontradas para resolver os casos concretos de unifes entre
pessoas do mesmo sexo € a interpretacdo da Lei Constitucional que objetiva formar

um novo sentido dialético nesse processo. Segundo, Juarez Freitas,

A interpretacdo sistematica deve ser definida como uma operacdo que consiste em
atribuir a melhor significacdo, dentre varias possiveis, aos principios, as normas e aos

valores juridicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e



superando antinomias, a partir da conformacéo teleoldgica, tendo em vista solucionar
0s casos concretos. (FREITAS, 1998, p. 60).

A Constituicdo Federal, datada de 1988, consagra a existéncia de um Estado
Democrético de Direito. O nucleo do atual sistema juridico brasileiro € o respeito a
dignidade humana. Carlos Frederico Hymalak Pinto (2000, p. 37) afirma que, ainda
gue em nossa Carta ndo exista expressamente a protecao do direito a orientacéo sexual,
a discriminagdo de um ser humano em virtude de sua orientagdo sexual constitui

precisamente uma hipotese de discriminagéo.

E indispensavel reconhecer que a sexualidade integra a propria condicdo humana pois
“ninguém pode realizar-se como ser humano, se néo tiver assegurado 0O respeito ao
exercicio da sua sexualidade, conceito que compreende tanto a liberdade sexual como

a liberdade a livre orientacdo sexual.” (DIAS, 2004, p. 32).

A homossexualidade trata-se, assim, de uma liberdade individual, um direito do
individuo, um direito natural, e acompanha o ser humano desde 0 seu nascimento, pois
decorre de sua propria natureza. Sem liberdade sexual, sem direito ao livre exercicio
da sexualidade, sem opcéo sexual livre, o proprio género humano ndo se realiza: falta-
Ihe a liberdade, que é um direito fundamental. Maria Berenice Dias (2004, p. 32) diz
que a sexualidade é um elemento da prdpria natureza humana, seja individualmente,

seja genericamente considerada.

N&o é possivel negar a existéncia de unides homoafetivas. Entretanto, na auséncia de
dispositivo legal sobre o tema a doutrina brasileira tem classificado essas unides como
meras “sociedades de fato”, restando-se a elaboracdo de um contrato de convivéncia

para regular as ditas sociedades.

A unido estavel configura um género que comporta mais de uma espécie: a uniao
estavel heterossexual e a unido estavel homossexual. Ambas fazem jus a mesma
protecdo no ambito do Direito de Familia. Enquanto ndo surgir legislacdo que trate

especificamente da unido estavel homossexual, ha de buscar-se a legislagéo pertinente



aos vinculos familiares, visto que, as regras da unido estavel heterossexual, por

analogia, séo perfeitamente aplicaveis as unides homossexuais.

A posicdo jurisprudencial, normalmente, antecipa-se a lei, apresentando solucGes
bastante diversas para os casos relativos a dissolu¢do de unibes homoafetivas e seus
efeitos. Apesar de boa parte das decisGes julgarem essas unides no ambito do direito
obrigacional, utilizando-se do instituto da sociedade de fato, jA& h4 uma tendéncia,
iniciada pelo Tribunal de Justica galcho, com vistas a reconhecer-lhes o carater
familiar. Nesse sentido, h& julgado sustentando a competéncia das varas especializadas
de familia para dirimirem as demandas resultantes dessas unides, bem como para tratar
a unido estavel entre companheiros. (LAVRATTI, 2002, p. 61).

Segundo, Maria Berenice Dias (2003, p. 32), o judiciario gaicho foi pioneiro em
reconhecer as unides homoafetivas como entidades familiares e inseri-las no ambito do

Direito de Familia.

Conforme a Constituicdo Federal, o ordenamento juridico brasileiro ndo criminaliza a
pratica de atos homossexuais e proibe a discriminacdo por orientacdo sexual. A
jurisprudéncia caminha no sentido do crescente reconhecimento das unides
homoafetivas, mas ha um limite que o juiz ndo pode transpor: o limite da lei. Assim,

cabe averiguar como anda a producéo legislativa a respeito do tema.

H& inumeras proposicoes legislativas em tramitacdo no Brasil, o que indica a grande
preocupacdo do legislador em coibir a discriminacdo e o preconceito por motivo de
orientacdo sexual. Diante disso, 0 governo langou em 2006 o programa Brasil sem
Homofobia, com o objetivo de combater a violéncia e a discriminagdo contra
homossexuais. O programa apoia projetos de fortalecimento de institui¢cbes publicas e
ndo-governamentais que atuam na promocao da cidadania homossexual e no combate
a homofobia, além de capacitar profissionais e ativistas que atuam na defesa dessas

pessoas.



No decorrer deste trabalho, estudou-se que ha um nimero consideravel de pessoas que
tém por opcdo afetiva e sexual o relacionamento com outrem do mesmo sexo. A

homossexualidade faz parte da histéria da humanidade.

Conclui-se que a possibilidade juridica da unido homoafetiva €, sob o ponto de vista
juridico, legitima e, portanto, deve ser protegida pelo Poder Judiciario e por toda a
sociedade. Para a concretizacdo desta justica, € necessario rever o sistema legislativo
brasileiro, fazendo uma interpretacdo mais abrangente da lei e privilegiando os

principios constitucionais vigentes.

A mudanca nos costumes & um elemento que influencia os valores presentes em cada
civilizacdo. O Direito deve acompanhar as transmutacdes ocorridas e, em favor delas,
afastar o preconceito e criar leis em nivel de compatibilidade com os reais interesses

da sociedade.
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