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RESUMO

Este trabalho académico objetiva verificar a possibilidade de uniformiza¢ao da postura
que indica a defini¢do da competéncia das Varas de Familia para o julgamento das
demandas envolvendo unides homoafetivas. Nesse propdsito, busca-se o0
enquadramento de tais relacionamentos no conceito de entidade familiar. A pesquisa
tem por base o método dedutivo, com natureza bibliografica, estando o estudo
centralizado em livros, artigos e posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais
relacionados com o assunto. Nos capitulos, sdo abordadas algumas questdes referentes
as relagdes homossexuais em diferentes contextos histéricos, as tentativas de previsao
legislativa no nosso pais, o tratamento dispensado as unides homoafetivas pelas
legislagdes estrangeiras; discorre-se sobre a concepgao atual de familia, sobre a protegao
constitucional das unides homoafetivas, bem como seus caracteres de semelhanca com
as familias heterossexuais, ainda, expde-se a divergéncia doutrindria e jurisprudencial
sobre a defini¢do da vara competente para o processamento das acdes referentes as
unides homoafetivas, comenta-se as pioneiras decisdes que fixaram a competéncia
jurisdicional das Varas de Familia, por fim, fala-se sobre a necessidade de
uniformizagdo dessas posturas. Concluindo, infere-se que ndao ha nenhuma proibicao
legal quanto a caracterizagdo das unides homoafetivas como entidade familiar, devendo,
em razdo disso, ser submetidas ao Juizo especializado das Varas de Familia para a
eventual discussdo das questdes oriundas desse ramo do direito.

Palavras-chave: Homoafetividade. Entidade Familiar. Afeto. Divergéncia.
Competéncia Jurisdicional.
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INTRODUCAO

O paradigma familiar que surgiu no inicio do século passado e se consolida neste
século esta a apontar para o reconhecimento das diversas formacdes familiares que tém
no afeto o seu elemento constitutivo e a sua razdo de ser. Por essa Otica, tem-se
observado uma crescente aceitacao das unides homoafetivas como entidades familiares.

Apesar de ser uma realidade inegdvel a grande quantidade de casais
homossexuais que vivem em unido sexual e afetiva, tais situacdes ainda ndo se
encontram regulamentadas pela legislagdo brasileira, abrindo espaco para a criagdo
doutrindria e jurisprudencial.

No entanto, os operadores juridicos que se propdem a analisar a tematica estao
longe de conciliarem suas opinides de forma a alcangar um entendimento pacifico e
uniforme sobre a matéria, especialmente, por tratar-se de assuntos tdo envoltos em tabus
e preconceitos como ¢ a sexualidade humana.

Assim, nasce o posicionamento que hoje prevalece nos nossos Tribunais: as
unides homoafetivas sdo dignas de tutela pelo Direito, mas na condi¢do de sociedades
de fato e, portanto, relegadas ao plano do Direito Obrigacional e Comercial. Isto sob o
fundamento de que ndo existe legislacao especifica que regule tais relacionamentos e
levando-se em consideragdo o requisito imposto pela Constituicdo Federal de 1988 que
estabelece a diversidade de sexos para a formacdo de uma entidade familiar aos moldes
do casamento e da unido estavel.

Por outro lado, inconformados com as injusticas que derivam desse
entendimento e amparados, primordialmente, nos principios e nos direitos fundamentais
preceituados na Carta Magna, hd uma corrente que pugna pela interpretacdo extensiva
do conceito de familia constitucionalmente protegida, incluindo-se ai as unides
homoafetivas, ou porque constituem familia equiparadvel, por analogia, as unides
estaveis, ou porque sdo apenas mais um exemplo de entidade familiar com seus
contornos proprios, € por tais razdes as demandas relativas a esses tipos de unides
devem ser processadas e julgadas nas Varas de Familia.

Diante dessa divergéncia, nasce o objetivo primordial deste trabalho académico:
verificar até que ponto o entendimento majoritario, que tem como paradigma a

heterossexualidade das entidades familiares, pode se sustentar perante a reformulacao



da familia contemporanea e se sobrepor ao entendimento de que as unides homoafetivas
constituem entidades familiares, e, portanto, sujeitas aos direitos e deveres decorrentes
do ambito do direito de familia.

O presente estudo baseia-se em uma analise bibliografica e documental
envolvendo a possibilidade das unides homoafetivas serem caracterizadas como
entidades familiares. A fim de obter o intuito almejado, o método utilizado ¢ o dedutivo
e a pesquisa desenvolve-se por meio da técnica de documentacdo indireta, através da
pesquisa bibliografica. Como fontes sao utilizadas: leis, livros, artigos e jurisprudéncia.

Este trabalho académico est4 organizado, de forma a alcangar seus propositos, na
presente introducdo, em trés capitulos devidamente sub-divididos e, por fim, nas
conclusoes.

Esta introdu¢do mostra-se indispensavel para a apresentacdo do tema a ser
abordado ao leitor, a forma de organizagdo do trabalho e os métodos utilizados para a
pesquisa.

Sendo assim, o primeiro Capitulo busca fornecer dados gerais e historicos
referentes as relagdes homoafetivas no intuito de equipar o leitor com informagdes que
possibilitem a maior compreensdo do trabalho como um todo. Dessa forma, elabora-se
um breve histdrico relativo as unides homossexuais e os diferentes tratamentos dirigido
pela sociedade a tais praticas; apresenta-se o modo como o ordenamento juridico
brasileiro abordou o tema e, ainda, um panorama sobre as unides homoafetivas nas
legislagdes estrangeiras.

O segundo Capitulo ¢ dedicado a construir o fundamento para incluir as unides
homoafetivas no conceito de familia. Para tanto, inicia-se narrando a evolucdo que a
familia brasileira sofreu ao longo dos anos até se chegar a sua concepcao atual que tem
no afeto o seu valor fundante. Em seguida, passa-se a analise da possibilidade de
reconhecimento e garantia de direitos as unides homoafetivas a partir dos principios e
dos direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal de 1988. Por fim, tecem-se
consideragdes a respeito da existéncia fatica de tais relacionamentos na sociedade, das
correntes que enquadram os relacionamentos afetivos entre pessoas do mesmo sexo no
conceito de familia ¢ de suas semelhangas externas ¢ internas com as unides
heterossexuais.

O tultimo Capitulo expde o quadro de divergéncia no tratamento das questdes
relativas a homoafetividade. Promove-se um comparativo sobre o posicionamento da

doutrina e da jurisprudéncia no tocante a natureza juridica e o ambito normativo



aplicavel as unides homoafetivas. Passa-se ao estudo sobre as pioneiras decisdes
judiciais que firmaram uma orientacdo jurisprudencial no sentido de delegar as Varas de
Familia as demandas envolvendo relagdes homoafetivas, destacando-se a jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Encerra-se o Capitulo atentando-se para a
necessidade de uniformizar a postura jurisprudencial que sustenta a caracterizacao da
familia homoafetiva e os possiveis meios que viabilizam tal desiderato, como forma de
ajustar-se aos reclamos da familia contemporanea e de atender aos mais valiosos
preceitos constitucionais, visando-se sempre o fim ultimo do Direito que ¢ a justica.

Por fim, apresentam-se as conclusdes elaboradas pela pesquisadora apds o
estudo efetuado.

A fim de finalizar esta introducdo, importante sugerir ao leitor deste trabalho
monografico que se abstraia dos pré-juizos e pré-conceitos eventualmente formados
sobre o tema, para que a informacdo e o conhecimento adquiridos possam funcionar

como verdadeiras ferramentas contra a discriminacao.
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CAPITULO 1 - AS RELACOES HOMOSSEXUAIS

1.1. Breve historico e consideracoes iniciais sobre as relacoes homossexuais

Tentar resgatar o génesis das primeiras demonstragdes de afeto (especialmente
no aspecto sexual) entre pessoas do mesmo sexo bioldgico ¢ uma tarefa tao dificil
quanto precisar exatamente 0 momento em que o relacionamento amoroso entre homem
e mulher passa a ser considerado a forma dita normal de viver a sexualidade.

Isso porque, ao se fazer uma passagem aos bastidores da Historia, percebe-se
que o amor homossexual' sempre esteve presente no seio das civilizagdes, por vezes,
conviveu harmoniosamente com as relacoes heterossexuais, noutras, foi
incessantemente perseguido, criticado, ojerizado e, até mesmo, brutalmente abolido.

Desde os povos mais primitivos, hd indicios da existéncia de relagdes
homossexuais. Conforme assevera Jenczak?, “[...] as sociedades primitivas aceitavam a
homossexualidade como fato natural e por vezes a erigiam a um status que privilegiava
os adeptos com distintas atribui¢des em seu circulo social”.

Foi, contudo, em virtude dos vérios estudos e material disponivel acerca da
antiga civilizacdo grega que se pode observar com mais clareza como as praticas
homossexuais permeavam o cotidiano daqueles povos. Para os gregos, o exercicio da
sexualidade era livre, ou seja, “[...] todo individuo poderia ser ora homossexual ora
heterossexual, dois termos, alias, desconhecidos na lingua grega” °.

De maneira geral, a homossexualidade estava ligada aos rituais sagrados,
principalmente o de iniciagdo sexual dos jovens rapazes (denominados efebos). Apds
esse processo pedagdgico de ensaio para a vida adulta, pelo qual passavam, os jovens

adquiririam boa reputagdo, elegancia e prestigio.

! Etimologicamente falando, o homossexualismo consiste na pratica sexual entre individuos do mesmo
género. Para Maria Berenice Dias, o termo “exprime tanto a idéia de semelhanga, igual, analogo, ou seja,
homdlogo ou semelhante ao sexo que a pessoa almeja ter, como também significa a sexualidade exercida
com uma pessoa do mesmo sexo”. DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o preconceito & a
justica. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2000, p. 31.

2 JENCZAK, Dionisio. ANDRADE, Paulo Henrique Horn de (Org.) Aspectos das Relacdes
Homoafetivas a Luz dos Principios Constitucionais. Florian6polis: Conceito Editorial, 2008, p.26.

3 DIAS, Maria Berenice. Unifio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 24.
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O mundo Romano, por sua vez, manteve esse enfoque avangcado em relacao a
concepcao da sexualidade. Havia, porém, uma peculiaridade: a passividade sexual era
rechacada na medida em que estava diretamente relacionada a impoténcia politica. A
unica exceg¢ao referia-se aos imperadores que eram considerados divinos e que detinham
o poder absoluto. Alguns deles tornaram-se figuras conhecidas inclusive por suas
preferéncias sexuais, como era o caso de Nero, Caligula e Otaviano.

Importante lembrar que também havia casos de homossexualidade feminina,
porém, esta ndo era tao relatada quanto os casos havidos entre homens.

Foi com o advento e a expansao do cristianismo que as primeiras sementes do
preconceito foram plantadas.

Durante quase dez séculos (do século IV ao século XIV, quando comega o
periodo do Renascimento), a Igreja Catolica se empenhou em firmar um
posicionamento repressivo € ostensivo com relagdo as praticas homossexuais.
Posicionamento este que influenciou (e, até hoje, influencia) a formacao da consciéncia
sexual ocidental. E importante enfatizar que a Biblia é tida como uma das principais
fontes de condenagdo a essas praticas; muitas de suas passagens tém sido interpretadas,
ao longo dos anos, nesse sentido.

A doutrina cristd condenou moralmente a homossexualidade, sacralizando, por
outro lado, as praticas heterossexuais, desde que realizadas no dmbito conjugal e com a
exclusiva finalidade da procriagdo.

E nesse contexto histérico que podemos falar da primeira concepgio acerca da
nogio de homossexualidade abordada por Rios*: a homossexualidade como pecado.

Por meio dessa concepgdo, a questdo da reproducdo humana ganha contornos
bem definidos, isto €, qualquer tipo de ato sexual que ndo fosse voltado a procriacao
seria considerado pecaminoso. Este foi o entendimento adotado pela tradi¢do crista.

. 5
Conforme Rios’:

Disto Resulta, no plano sexual, uma moral cristd que enxerga no
deleite dos prazeres carnais a tentacdo do abandono de Deus em favor
do mundo temporal, visto como obstaculo a elevacdo espiritual do
homem em dire¢do a salvacdo eterna. Dai a restricdo das atividades
sexuais a reproducdo, cujo ambito adequado é a vida marital.

* Para um estudo mais detalhado acerca das concepgdo sobre a homossexualidade, ver: RIOS, Roger
Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Esmafe, 2001.

° RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Esmafe,
2001, p.32.
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O apice da perseguicao materializou-se quando a pratica foi convertida em crime
pelo Concilio de Latrdo em 1179. O Tribunal da Santa Inquisi¢do passou a ser o
instrumento desse aparato repressivo, aplicando penas aos homossexuais das mais
severas e cruéis.

Podemos dizer que anos apds as sessoes de tortura realizadas pela Inquisigao,
muitas das praticas grotescas e intolerantes se perpetuaram, ora fundamentadas em
regimes de governo totalitarios, como o Nazi-fascista, ora inscritas em grupos ou
subculturas bem delineados que se apéiam em ideologias vis e inconcebiveis.

A Revolugao Francesa, em 1789, alterou o cenario das liberdades individuais.
Presenciou-se a separagdo entre o poder temporal e o poder religioso, abalando a
hegemonia da Igreja Catolica.

Segundo Dias®, “o declinio da influéncia da Igreja fez diminuir o sentimento de
culpa, deixando de ser visto o prazer sexual como criminoso. O casamento
dessacralizou-se e, passando a ser oficializado pelo Estado, deixou de ser a Unica forma
aceitavel de relacionamento.”.

Juntamente com as consequéncias da urbanizacdo e da industrializa¢do, nas
primeiras décadas do século XIX, entraram em evidéncia os estudos cientificos nas
areas médicas, psicoldgicas e psicanaliticas. Diante do temor das epidemias e do
imperativo de higiene, intensificaram-se as medidas de preservacdo da satde publica a
ponto de se considerar como doenga o que era associado ao imoral. Surgia uma nova
concepeao acerca da homossexualidade, tida como uma doenga. !

Nesse sentido, o individuo saudével era o heterossexual enquanto que as praticas
homossexuais eram consideradas sintomas de uma enfermidade, algo de anormal.

A mentalidade cientifica da época buscava a explicagdo desse “fendmeno” na
genética, na psicologia, na psicandlise, referindo-se a homossexualidade como doenga,
anormalidade ou perversdo. O fato é que nenhuma dessas éareas encontrou uma
justificativa puramente cientifica para embasar suas teorias, sendo o tema tratado como

um enigma até os dias atuais.

% DIAS, Maria Berenice. Unifio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 28.

7 Cf. RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado;
Esmafe, 2001, p.40.
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No final do século XIX, contudo, essa visdo se modifica para entender a
. o« g e . . ~ 8
homossexualidade como um critério neutro de diferenciagdo”.
Assim, busca-se a despatologiza¢do da homossexualidade; os homossexuais se

reconhecem e se reafirmam como tais. Nas palavras de Fontanella’:

Verifica-se que, a partir do momento em que tais grupos assumem
sua condi¢do sexual e os Direitos Humanos no mundo comegam a
defender a liberdade de orientacdo sexual dos individuos, inicia-se a
nog¢ao de homossexualidade como critério neutro de diferenciagdo.

Ha, ainda, uma quarta concepcao: aquela que identifica a homossexualidade
como resultante de um processo de construgio social.'’ Isto significa que, dependendo
dos valores e dos costumes institucionalizados em determinada sociedade e em
determinado contexto histérico, a homossexualidade pode ser culturalmente aceita ou
reprovada.

Adotando essa linha de raciocinio, Carlos'' entende que “[...] a sexualidade nio
¢ algo que pertence somente a natureza, ndo ¢ algo somente inscrito nos corpos,
devendo ser considerado o papel que a cultura tem sobre ela e sobre a produgdao do
paradigma heterossexual”.

Adiante, a autora conclui dizendo:

[...] a forma com que a matriz heterossexual € imposta ¢ legitimada
culturalmente necessita da subordinacdo da homossexualidade. Essa
subordinagdo faz com que a sexualidade homossexual deva ser
invisibilizada, pois tal padrdo so serviria como um exemplo ao
contrério, como algo que ndo deve ser seguido, que ndo ¢ legitimado
(embora seja também produzido, ainda que com esse proposito).
Trata-se, conforme ja dito, de um coédigo binario, o qual sera
imprescindivel também a constituicdo da entidade familiar, pois ela
também ¢ fundada nesse padrio heterossexual.'”

¥ Vide: RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado;
Esmafe, 2001, p.49.

? FONTANELLA, Patricia. Uniio homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo
Juridico. Florianopolis: OAB/SC, 2006, p.72.

' Vide: RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado;
Esmafe, 2001, p.54.

" CARLOS, Paula Pinhal de. A perspectiva civil-constitucional das unides homossexuais ¢ o seu
reconhecimento enquanto entidades familiares: a reprodug¢do da matriz heterossexual pelo direito como
obstaculo a efetivagdo dos direitos dos homossexuais. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre, v.8, n. 39, p. 31-52, Dez-Jan 2007.

2 Ibdem.
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Sem duvida, em comparagdo com as primeiras concepgdes ora demonstradas,
pode-se afirmar que o elemento cultural como definidor da sexualidade ¢ um argumento
bem menos preconceituoso que os demais. Também o ¢ a visdo que admite que a
homossexualidade seja uma qualidade inata do individuo, ou seja, a atragdo por uma
pessoa do mesmo sexo nao seria uma opcao livre, mas fruto de um determinismo
psicolédgico inconsciente.

Os estudos sobre a origem da homossexualidade demonstram que a formacao da
orientagdo sexual depende da interagdo de fatores multideterminados. “Os
posicionamentos oscilam num arco cujos dois extremos sdo a natureza e a cultura. A
complexidade da questio esté a apontar para a simbiose entre essas realidades”."

Desde o final do século passado e inicio desse século, a questdo ¢ vista e
debatida de forma mais aberta, sensata e, espera-se, com menores cargas de juizos
preconceituosos.

No entanto, “parece que muito do estigma sofrido pelo homossexual nos dias
contemporaneos advém da reproducdo de alguns valores sociais pouco debatidos, que
ndo se sabe ao certo a origem. Porém, sabe-se nem sempre ter sido desta maneira”.'

Especialmente a partir da década de 70 do século XX, quando entra em
visibilidade o movimento “gay” e proliferam as entidades de defesa dos direitos dos
homossexuais, a sociedade de varios Estados, com exce¢do daqueles que permanecem
com suas culturas extremamente fechadas e conservadoras (sob o ponto de vista
ocidental), abriu-se, embora cheia de cautelas, para absorver um pouco dessa realidade
incontestdvel e, a0 mesmo tempo, tdo fora das pautas dos diversos ambitos sociais,
dentre eles, do direito.

Em territorio nacional, o grupo Gay da Bahia comecou a liderar, em 1981, uma
campanha nacional para que o Ministério da Satde ndo mais adotasse o codigo de
classificagdo de doencas que incluia o homossexualismo como “desvio e transtorno
sexual”. No ano de 1985 o Conselho Federal de Medicina cedeu as pressdes
transferindo o homossexualismo para o codigo cuja denominacdo era “outras
circunstancias psicossociais”, ao lado do desemprego, desajustamento social e tensoes

psicoldgicas. Em consequéncia disso, em 1995, o termo homossexualismo se alterou: o

" MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unifio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 46.
“Ibdem, p. 36.
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sufixo “ismo”, que significa doenga, foi substituido pelo sufixo “dade”, que designa
modo de ser. Assim, a denominagéo passa a ser homossexualidade."’

Esse breve relato sobre a trajetoria das relagdes homossexuais, bem como as
diversas concepgdes surgidas ao longo dos anos, sé € relevante no sentido de nos fazer
compreender que, de alguma forma, nosso jeito de pensar e de agir a respeito estd
condicionado a vivéncia que tivemos no passado e no presente. Os fortes fatores
negativos imputados & homossexualidade continuam latente na mentalidade da grande
maioria das pessoas.

O fato € que o fendomeno existe € nao ¢ invisivel; ao contrario, reclama cada vez
mais atengdo. Isso exige de nds uma postura que ndo se resume a mera aceitagao, mas,
principalmente, uma interag¢do, um exercicio constante de reconhecimento da alteridade.

Para aqueles que ainda buscam uma origem para o fenomeno, ¢ valida a posigao
de Matos'®: “Acreditamos que a insisténcia na busca das razdes da homossexualidade
pode estar dentro de uma ldgica discriminatoria — descobrir a causa do ‘problema’.

A partir desse momento, adotar-se-4 o termo homoafetividade'” referindo-se as
relagdes homossexuais quando for o caso de prosseguir com o propésito do neologismo
criado pela Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Maria
Berenice Dias.

A seguir, sera analisado como o Brasil e, mais especificamente, o sistema
juridico brasileiro, lidou com a questao das unides homoafetivas, desde os tempos em
que tais relacionamentos ndo eram caracterizados, primordialmente, pelos lagos de

afeto, mas por finalidades e propdsitos peculiares.

1.2. O ordenamento juridico brasileiro e as uniées homoafetivas

As praticas sexuais entre pessoas do mesmo sexo ja eram realizadas com
naturalidade entre os silvicolas que aqui se encontravam antes da chegada dos colonos

portugueses. Os indios, de ambos os sexos, incorporaram tais praticas a seus rituais de

'3 Cf. Ibdem, p. 38.

'® MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unifio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 43.

"7 Homoafetividade é um neologismo criado por Maria Berenice Dias referindo que nos relacionamentos
entre pessoas do mesmo sexo inserem-se os vinculos afetivos, passando a denotar muito mais do que uma
mera sociedade de fato, mas, sobretudo, uma “sociedade de afeto”.
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cura e iniciagdo. Ademais, os que assim se relacionavam eram valorizados por suas
habilidades manuais.

Quando da chegada dos portugueses, alguns aderiram as praticas homossexuais
sob o pretexto de que “ndao ha pecado abaixo da linha do equador”, mas sempre de
forma disfarcada.

Isto porque vigorava em Portugal as Ordenac¢des Afonsinas de 1446 que,
posteriormente, foram aplicadas ao Brasil seguidas das Ordenacdes Manuelinas de 1521
e Filipinas de 1603, todas inspiradas no Direito Candnico que punia severamente as
praticas sodomiticas.

Tal situag¢do se manteve até a promulgagdo da Constituicdo Imperial de 1824 que
descriminalizou a sodomia, muito embora, apenas seis anos depois, o Codigo Criminal a
tivesse enquadrado como ofensa a moral e aos bons costumes, sendo posteriormente
tipificada na figura de ultraje ao pudor pelo Cédigo de 1940 que representava ofensa a
honra e honestidade das familias. '®

Seguindo a cronologia das Constitui¢des brasileiras, a Constitui¢do Republicana
de 1891 foi a primeira a fazer mencao ao casamento civil como unica forma de criagao
de familia. J& a Constituicdo de 1934, inovando na seara social, conferiu especial
protecdo estatal a familia constituida pelo casamento. E assim seguiu-se até a
Constituicdo de 1967 que preceituava que a familia, estabelecida pelo casamento,
recebia protecdo dos poderes publicos, e ndo mais Estatal. '’

Foi a partir da década de 1970, no auge das reivindicagdes do movimento gay
espalhado pelo mundo, que os brasileiros passaram a levantar a voz contra a
discriminagao sexual, exigindo iniciativas legislativas nesse sentido.

Nesse contexto, ¢ promulgada a Constituicao Federal de 1988, que logo em seu
artigo primeiro consagra o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III);
estabelece como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a promogao do
bem de todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo (art.3°, IV); estabelece a igualdade de direitos e obrigacdes e
proibe quaisquer atos discriminatorios contra as liberdades fundamentais (art.5°, 1 e

XLI).

'8 Cf. JENCZAK, Dionisio. ANDRADE, Paulo Henrique Horn de (Org.). Aspectos das Relagdes
Homoafetivas a Luz dos Principios Constitucionais. Florian6polis: Conceito Editorial, 2008, p.41.

' Cf. BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias Homossexuais: aspectos juridicos. Sio Paulo: RT,
2002, p. 67.
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A Carta Magna de 1988, a exemplo das Constitui¢cdes precedentes, estabeleceu
especial protecdo do Estado a familia, tida como a base da sociedade (art. 226, caput).
Contudo, trouxe em seu bojo importante inovacao na seara familiar ao conferir status de
entidade familiar a unido estavel e a familia monoparental (art.226, §§3° e 4°).

Embora ainda sem pleno reconhecimento juridico, ¢ inegavel que a Constituigdo
Federal de 1988 aproximou-se um pouco da realidade homoafetiva, gerando uma
expectativa, até entdo inexistente, quanto a concretizagdo de direitos minimos e
fundamentais aos casais homoafetivos.

Contudo, o Brasil ainda ocupa uma posi¢ao de modelo intermediario no contexto
internacional. Isto significa que o nosso ordenamento juridico ndo se posiciona quanto
as questdes relativas as unides homoafetivas, ou seja, ndo lhe d4 aprovacdo, nem
puni¢des, “simplesmente impede a criminalizag¢do, nao articulando, no entanto, qualquer
medida protetiva eficaz aos direitos fundamentais dos homossexuais”. *°

Nesse sentido, pode-se dizer que, em comparagdo aos paises do chamado

- 21
“modelo expandido”

, houve uma timida e contida evolucdo da legislacdo patria
quanto as questdes ligadas a homoafetividade. Os ‘““avancos” atuais resumem-se a
discutir projetos de lei contrarios a discriminac¢do por opcdo sexual.

De fato, o tema da ndo discriminag@o em razao da orienta¢do sexual j& foi objeto
de duas propostas de Emenda constitucional: trata-se da Proposta de Emenda
Constitucional n® 139/95 da ex-ministra Marta Suplicy, que foi arquivada em fevereiro
de 1999 e da Proposta de Emenda Constitucional n° 67/99 de autoria do Deputado
Federal Marcos Rolim, que reapresentou a PEC proposta pela Deputada Marta Suplicy
visando a inclusdo da orientacdo sexual como explicito critério proibitivo de
discriminac@o, sendo esta Giltima arquivada em 2003.*

Embora ndo conste da ordem constitucional, no ambito estadual e municipal ja
existem muitas leis que vedam explicitamente a discriminagdo por orientagdo sexual,
estabelecendo eventuais puni¢des que, contudo, ndo possuem carater penal. Tem-se

como exemplo as Constituicdes Estaduais do Alagoas, Mato Grosso, Para, Sergipe e,

2 DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o preconceito & a justiga. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 47.

?! Sdo aqueles paises que além de adotarem politicas de ndo-discriminagdo, instituem medidas no sentido
de apoiar as organizacdes dos homossexuais. Cf. DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o
preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2000, p. 43.

2 Sem autor. Direitos LGBT no Brasil. Disponivel em
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos LGBT no Brasil >. Acesso em 30 set. 2009.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_LGBT_no_Brasil
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mais de 69 leis organicas municipais, dentre as quais a de Sdo Paulo, Rio de Janeiro,
Porto Alegre, Salvador, Teresina.

Merece referéncia, apesar de hoje ser considerado um pouco defasado, a
primeira tentativa de fixar uma legislagdo para as unides homoafetivas em nosso pais,
que consistiu no Projeto de Lei n® 1.151/95 de autoria da entdo Deputada Federal Marta
Suplicy. Tal projeto visava regular a chamada “unido civil” entre pessoas do mesmo
sexo, fundamentando-se no principio constitucional da isonomia.

O referido Projeto de Lei instituia o direito a heranca entre parceiros da unido
civil, fixava direito previdenciario, como dependéncia e pensdo, autorizava renda
conjunta para aquisi¢do de moradia, permitia o seguro-saiide e a declaracdo de renda
conjuntos e conferia ao estrangeiro convivente o direito de permanéncia no pais.

O Entdo Deputado Roberto Jefferson apresentou um substitutivo ao projeto que
manteve os direitos instituidos pelo projeto original. Tal substitutivo foi aprovado na
comissdo especial no fim de 1993, mas aguarda até hoje a sua votagdo no plenério da
Céamara, que foi inviabilizada devida a forte oposicdo das bancadas evangélicas e
catolicas.” Apenas recentemente, em agosto de 2007, houve a apresentacdo do
Requerimento n° 1447/2007, pelo Deputado Celso Russomanno, que solicita a inclusao
na ordem do dia do Projeto de Lei n° 1151/95. Em sua justifica¢do, o Deputado afirma
que “a Camara tem a obriga¢do de impedir que alguém tenha direitos civis negados pelo
fato de possuir orientagdo sexual diversa da maioria” >,

Por outro lado, o Projeto de Lei n° 1.904/99 do entdo Deputado Nilmario
Miranda buscou alterar a redacdo do artigo 1° da Lei n°® 7.716/89 que define os crimes
resultantes de preconceito de raga ou de cor, para incluir a etnia, religido, procedéncia
nacional ou orientagdao sexual. O projeto foi aprovado pela Comissdo de Constituigao,
Justica e Redacdo em 2001, porém desde 2004 encontra-se arquivado™.

Em que pese as legislagdes estadual e municipal contarem com vérias normas
que asseguram equiparacdes a relagdes heterossexuais para vdarios fins, proibem e
apenam a homofobia e disporem sobre politicas de combate a discriminagdes por

orientacdo sexual, no ambito federal a legislacdo anda a passos lentos.

» Neste particular, vale a reflexio sobre o papel das religides no trato da questdo. Elas se mostram fortes
adversarias para as conquistas juridicas das relagdes homoafetivas. Os posicionamentos veementemente
contrarios dificultam os trabalhos dos legisladores presos a doutrina crista.

#* A integra da justificacgdio do requerimento n° 1447/2007, estd disponivel em <
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/490995.pdf >. Acesso em 30 set. 2009.

** Disponivel em < http://www2.camara.gov.br/proposicoes >. Acesso em 30 set. 2009.


http://www.camara.gov.br/sileg/integras/490995.pdf
http://www2.camara.gov.br/proposicoes
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Contudo, em 2006 foi sancionada a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06), a
primeira lei federal no pais a inovar, de certa forma, o conceito legal de familia.

Ao configurar a violéncia doméstica e familiar, o inciso II do artigo 5° da
referida lei fala em individuos unidos por vontade expressa, ja o inciso III utiliza a
expressao “qualquer relacdao intima de afeto”; por conseguinte, no paragrafo unico do

mesmo artigo a redagdo ¢ a seguinte: “as relagdes pessoais enumeradas neste artigo

independem de orientagdo sexual”.”®

. 2 . . ~
Silva®’, a0 comentar sobre a Mens Legislatoris, expde 0 que se segue:

Pode-se tranquilamente observar, e ja clarificado pela supracitada
Lei, que a situagdo legalmente englobada como ambito familiar, por
constituicdo de vontade expressa, reflete a perfeita aceitagdo
interpretativa da inclusdo de casais homossexuais, em especial casais
formados por mulheres.

(..

Ora, desconsiderar tal interpretacdo, por outro lado, seria por demais
ilogico e juridicamente incongruente quando, por exemplo, uma
mulher sofresse de sua parceira uma violéncia fisica ou de outra
natureza (psicologica, sexual, moral ou patrimonial) e ndo pudesse
ser protegida e atendida nos preceitos da Lei Maria da Penha.

(..

A familia, hoje, como base da sociedade, mais do que nunca deve ser
entendida como um "nucleo de afetividade”, ndo se confundindo com
a mera e restrita uni@o de pessoas do mesmo sexo.
Consequentemente, a interpretagdo legal da Lei Maria da Penha,
transmudada agora sob o prisma da analogia, estende-se ao nucleo
afetivo de casais do mesmo sexo formados por pares masculinos.

Apesar deste avanco pontual na esfera legislativa federal, compartilha-se com a
opinido de Jenczak®®:

Como se V&, a legislacdo brasileira avanga aqui e acola na defesa das
minorias excluidas, ainda que timidamente e com atuacao restrita. Os
direitos dos homossexuais vao sendo pouco a pouco reconhecidos,
apesar da inércia no contexto federal, em cujo ambito os legisladores
seguem dobrando-se ao sabor dos preconceitos e privando cidaddos
de seus direitos elementares.

% BRASIL. Lei n° 11340, de 07 de Agosto de 2006. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02004-2006/2006/Lei/L11340.htm >

*" SILVA, Ricardo José Medeiros e. A Lei Maria da Penha e a uniio homoafetiva. Disponivel em <
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=413 >. Acesso em 06 out. 2009.

8 JENCZAK, Dionisio. ANDRADE, Paulo Henrique Horn de (Org.). Aspectos das Relacdes
Homoafetivas a Luz dos Principios Constitucionais. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p.64.


http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=413
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1.3. A experiéncia estrangeira e as unioes homoafetivas

Embora a nossa legislagdo patria s6 recentemente tenha mostrado uma iniciativa
mais voltada aos interesses das unides homoafetivas, o quadro dessa luta, no direito
estrangeiro, encontra-se mais amadurecido e condizente com a realidade social. Alguns
paises conquistaram uma legislacdo efetiva e protetiva no que toca a questdo, mesmo
com toda a carga de preconceitos, polémicas e embates religiosos que rondam o
assunto.

A partir das diferencas culturais e do grau de aceitabilidade das relagdes
homoafetivas, Dias® chamou de “modelo expandido” os paises que reprimem a
discriminacao em fun¢do da orientagdo sexual e, a0 mesmo tempo, incentivam a criagao
de normas que garantam direitos compativeis aqueles que sdo inerentes as relagoes
heterossexuais.

Atualmente, encontram-se também nesse modelo os paises que ja aceitam o
casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Seguindo a cronologia desse progresso legislativo, a Dinamarca foi o primeiro
pais a reconhecer legalmente as unides homoafetivas, em 1989. Porém, desde 1968
discutia-se no Parlamento Dinamarqués proposta de lei para o reconhecimento da
convivéncia homoafetiva, sem, contudo, obter €xito.

A lei das chamadas parcerias registradas (Lei 373, de 1989) concede direitos e
deveres as pessoas que realizam o registro de sua unido, semelhantes aos previstos para
os conjuges, inclusive o direito de troca de sobrenome, com excecdo apenas no tocante a
adogdo e procriacao assistida.

A partir de 1999 a referida lei sofreu algumas modificagdes, estendendo-se a
possibilidade de registro também para os parceiros de nacionalidade diversa, desde que
residentes na Dinamarca nos dois anos precedentes ao pedido. Também houve
modificacdo quanto ao instituto da adogdo, passando a admiti-la, conjuntamente, com
relagio ao filho bioldgico de um dos parceiros havido antes da unido registrada.*”

Os outros paises nordicos seguiram o mesmo caminho. A Noruega adotou o

modelo dinamarqués promulgando a Lei do Registro de Parcerias de Casais

* DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 43.

3 Cf. MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uniio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 93.
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Homossexuais em 1993. Manteve-se a exce¢ao quanto a adogdo e a questao patrimonial
foi resolvida segundo a meacdo. Em 2009, a Noruega passou a admitir o casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

Em seguida, foi a vez da Groelandia, quando em 1994, a atual Ministra para os
assuntos sociais requisitou a Rainha da Dinamarca a extensdo da lei de parcerias
registradas deste pais a seu proprio territorio.’’

A Suécia aprovou a parceria registrada no mesmo ano, em 1994, muito embora
j4 em 1987 houvesse decisdo do Parlamento do pais contraria a discriminacdo dos
homossexuais ¢ em 1988 ja& havia a concessdo de algumas vantagens as parcerias
homoafetivas desde que cumprido os requisitos de no minimo seis meses de vida
doméstica, sexual e econémica comuns.>

Em 1995, foi promulgado, na Suécia, o “Ato de Coabita¢do”, conferindo
importantes direitos basicos aos parceiros homoafetivos.

Atualmente, a Suécia figura como um dos paises que permitem o casamento
homoafetivo.

A Islandia publicou sua lei de registro de convivéncia fixa em 1996. Os
parceiros homoafetivos tiveram a possibilidade de se responsabilizarem pelo filho
bioldgico de um deles enquanto durasse a parceria. Contudo, havia a veda¢do quanto a
possibilidade de inseminagéo artificial.*®

Pode-se afirmar que a Holanda ¢ o pais que possui a lei mais liberal do mundo
sobre a matéria. A discriminacdo sexual ¢ crime no pais desde 1992. Em 1998, os
primeiros companheiros homoafetivos foram beneficiados com o registro, embora se
constate a existéncia de varios outros registros antes da promulga¢do da lei. Aos poucos,
reconheceu-se o direito de adquirir pensdo, assisténcia social, satde, educagdo e
beneficios trabalhistas iguais aos dos casais heterossexuais.

Dois anos depois da primeira legislagdo, portanto, em 2001, entra em vigor uma
legislagdo distinta das demais por tutelar a unido homoafetiva sem que fosse criado um
instituto diverso para tanto. Estreou no palco mundial a primeira lei a estender o regime
matrimonial, tradicionalmente reservado aos heterossexuais, aos parceiros do mesmo
sexo. Tal lei estabelecia inclusive a possibilidade de migrar de um instituto para outro,

ou seja, facultava-se converter a parceria registrada em casamento e vice versa.

3! Ibdem, p.94.
32 Ibdem.
33 Ibdem, p. 94-95.
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Com a abertura ao casamento, possibilitou-se aos casais homoafetivos, depois de
trés anos de convivéncia, o direito de adotarem. 34

A Finlandia seguiu a mesma tendéncia e, em 2002, entra em vigor a lei que
possibilita o registro oficial das parcerias civis. Ressalta-se uma particularidade quanto a
esse pais. Uma associagdo chamada Hofa, fundada em 1992, possibilita aos parceiros
uma espécie de cerimonia de casamento com certificado de matriménio.™

Quanto a Bélgica, em janeiro de 2000 permitia-se “contratar a ‘coabitacdo legal’.
Refere-se a um instituto que se aplica tanto aos héteros como aos homossexuais.
Confere-se um nucleo minimo de direitos aqueles que regularizam sua situacao perante
um notério”. ** Contudo, desde 2003, a Bélgica autoriza o casamento entre pessoas do
mesmo sexo.

Com a Hungria o caminho ndo foi diferente, houve uma emenda ao Codigo Civil

aprovada em 1996 para atender a uma determinagao da Corte Constitucional hiingara.

Segundo Giorgis®:

[...] a Corte Constitucional considerou que existindo o instituto do
common law marriage, semelhante a unido estdvel brasileira, que
reconhece aos casais heterossexuais os direitos econdmicos do
casamento, tal regra estende-se aos homossexuais, revisando, para
tanto, a Lei de Coabitagdo de 1996, excetuando-se, contudo, o direito a
adogao.

Além disso, foi aprovada pelo Parlamento de Budapeste uma lei que da direito a
heranga e pensdo aos casais homossexuais.

Com relagdo aos paises da Europa Ocidental, os legisladores alemaes, ao
regulamentar as parcerias registradas, limitaram-na aos parceiros homossexuais. A
legislagdo que entrou em vigor em 2001, vedou a adocdo, mas previu a inclusdo dos
parceiros no seguro-saude, o direito de um adotar o sobrenome do outro, o direito de
herdar reciprocamente, direitos assistenciais entre outros. A lei previu ainda que as

parcerias registradas estariam inscritas dentro do Direito de Familia.

3 Cf. MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uniio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 97.

3 Ibdem, p.98.

36 Ibdem.

7 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relagdo homoerdtica e a partilha de bens. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre, v.3, n. 9, p. 138-162, abr./Jun. 2001.
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Na Inglaterra, as resisténcias contrarias a unido homoafetiva, principalmente por
parte da Convengdo Européia, ndo foram suficientes para barrar o primeiro registro de
unido civil da Gra-Bretanha em 2001.

Na Espanha, a conquista se deu na Catalunha. Apesar de em 1997 ter sido
rejeitada a lei de parcerias registradas, o Parlamento da Catalunha aprovou uma
legislagdo sobre as unides estdveis de parcerias, atribuindo relevantes efeitos as unides
homoafetivas tais como: direito de preferéncia ao convivente em caso de incapacidade
do outro parceiro, o reciproco dever de alimentos, beneficios ao parceiro funcionario
publico em virtude de invalidez do convivente, regras para a disposi¢ao da casa comum,
previsio de direitos sucessorios, entre outros.*®

Registra-se que, a partir de 2005, a Espanha passou a aceitar o casamento
homossexual.

Portugal promulgou a Lei n.07/2001 que estipulou que os parceiros homo ou
heterossexuais, em unido de fato por mais de dois anos, possuem tutela juridica
semelhante aos casais heterossexuais unidos pelo casamento. Tal lei ressaltou o aspecto
familiar das unides ndo formadas pelo casamento. >

A Franga merece destaque por ter sido a primeira nacao catélica a reconhecer
legalmente as unides homoafetivas. Tal se deu com a adogdo do sistema do PAC’S,
Pacto Civil de Solidariedade e de Concubinato, que foi publicado em 1999. Permite-se
um pacto de solidariedade entre pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes gerando-
se efeitos semelhantes aos da familia formalizada.

Dias™, comentando a referida legislacdo, faz os seguintes apontamentos:

Trata-se de declara¢do conjunta em cartdrio, cujo registro marca o
inicio de sua vigéncia. E livre a deliberagdo de carater patrimonial e,
em caso de omissdo, presumem-se comuns os bens adquiridos durante
sua vigéncia. O contrato é oponivel a terceiros, gerando uma obrigacao
solidaria. O acordo, que pode ser alterado consensualmente a qualquer
tempo, cria a obrigacdo de auxilio mutuo, que pode ser livremente
regulamentada entre as partes. E vedada sua estipulagio entre
ascendentes e descendentes, bem como entre afins em linha reta e
colaterais até o 3° grau inclusive. Tampouco pode ser firmado por
pessoas casadas nem por quem esteja vinculado por outro pacto. A
dissolug@o consensual ¢ feita por declaragdo conjunta ao cartério do

¥ Cf. MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uniio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 101.

* Ibdem, p. 103.

* DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 44-45.
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registro ou unilateralmente, mediante comunicagdo ao outro € ao
cartdrio, passando a vigorar apos o decurso do prazo de trés meses. O
casamento de um dos parceiros pde fim ao ajuste, bastando haver a
comunica¢do acompanhada da certiddo do casamento. Ocorrida a morte
de um, o sobrevivente ou qualquer interessado pode comunicar o fato
ao cartorio. Nao havendo consenso sobre a liquidagdo dos direitos e
obrigagoes, cabe solucdo judicial independente da reparacdo de danos
eventualmente sofridos.

Até mesmo na Itélia, pais fortemente vinculado aos dogmas da Igreja Catolica,
pdde-se observar algumas conquistas. Assim, a cidade de Pisa obteve éxito, em 1998, ao
criar um registro para a unido civil. Permite-se que pessoas que coabitem hé, no minimo
um ano, por motivo afetivo ou de reciproca assisténcia moral ou pessoal,
independentemente da orientagdo sexual, registrem essa unido civil advindo dai alguns
direitos proprios do ambito familiar. Na mesma dire¢do encontram-se as cidades de
Arezzo, Senigallia, Indago, Cremasco, Bolonha e Firenze.*!

Tais cidades comungam com o espirito do Parlamento Europeu que se mostra
empenhado na criagdo de leis favoraveis aos direitos dos homossexuais, inclusive
mencionando a possibilidade de realizagdo de casamento entre pessoas do mesmo sexo
na Unido Européia.

Analisando-se o contexto das nagdes norte americanas, onde o sistema adotado ¢
o common law, baseado nos precedentes jurisprudenciais, pdde-se observar que foi a
partir de um caso concreto, ocorrido no estado do Havai, que se declarou a
inconstitucionalidade da norma que proibia os matrimonios homossexuais, por violar o
principio constitucional da isonomia. Assim, a Suprema Corte, em 1996, acabou
reconhecendo o direito de casar a trés casais homoafetivos.

Em reagdo a esta decisdo, o Congresso aprovou a Lei de Defesa do Casamento
(Defense of marriage Act) em 1997, uma lei federal que estabelece que os Estados ndo
precisam reconhecer os registros de casamentos homossexuais de outros Estados. Ainda
hoje, discute-se a constitucionalidade dessa legislagao.

Apesar disso, em outros Estados como Massachusetts, Connecticut, Iowa,
Vermont, Maine seguiu-se a tendéncia em reconhecer direitos, inclusive ao casamento,
aos casais homoafetivos. Além do que varias localidades criaram o sistema de parcerias

domésticas registradas.

*1 Cf. MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unifo entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 109.
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Seguindo esse influxo, no Canadd, algumas localidades como Toronto e
Vancouver aprovaram legislagdes tutelando a unido homoafetiva e, desde 2005, o pais
autoriza o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Quanto a América Latina, o Unico pais que dispoe de legislagdo referente as
unides civis ¢ a Argentina. Trata-se da Lei n® 1.004/2002, de Buenos Aires, que
considera como unido civil a unido formada por duas pessoas, independentemente de
seu sexo ou orientacdo sexual. Tal lei estabelece expressamente a paridade de
tratamento dessas unides com a familia formalizada pelo casamento.

Em alguns paises como Israel e Japao, ndo se permite o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, mas reconhece-se 0os casamentos homoafetivos realizados em outros
paises.

Finalmente, cumpre-se registrar o grupo de paises mais conservadores, que
seriam os paises islamicos € mugulmanos, nos quais a homossexualidade chega a ser
punida com a morte, como ocorre na Arabia Saudita e Mauritania.

Cumpre anotar também que no continente africano diversos paises criminalizam
a homossexualidade. Na contraméo dessa tendéncia encontra-se a Africa do Sul, pais

que, desde 2006, permite o casamento entre pessoas do mesmo sexo.
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CAPITULO 2 - O CARATER FAMILIAR DAS UNIOES HOMOAFETIVAS

2.1. A concepg¢ao atual de familia: familia com base no afeto

Até que a entidade familiar chegasse ao molde como hoje ¢ concebida, ou seja,
primordialmente atrelada ao aspecto assistencial e sentimental de seus membros, foi
necessario uma longa caminhada; foi preciso desvencilhar-se dos contextos socio-
culturais os quais a condicionavam, bem como dos dogmas que a Igreja, sobretudo a
Catolica, impds sobre sua origem e finalidade.

Nao hd um conceito estanque € Unico que possa representar uma estrutura tao
dinamica e complexa como a familia, mas, dependendo da época e dos costumes
predominantes em uma sociedade, pode-se extrair determinadas caracteristicas que
identificam essa instituicao.

As mudangas ocorridas na estrutura familiar brasileira, bem como o tratamento
juridico dispensado a mesma, seguiram a tendéncia ocidental de evolugdo da familia.

Para se ter uma idéia, as Constitui¢cdes brasileiras de 1824 ¢ 1891, fortemente
influenciadas pelo pensamento liberal dominante na época, abstiveram-se de tratar
cuidadosamente das questdoes familiares, pois “ndo se admitia tamanha intervencdo do
Estado nestes aspectos do individuo”. **

De fato, cabia ao Direito Candnico regular as questdes matrimoniais daquela
época. A familia era uma institui¢do sacralizada, divina, que sé se constituia com a
bencdo de Deus sobre um casal que deveria seguir fielmente o mandamento “crescei e
multiplicai-vos”. Nao se admitia nenhuma outra forma de familia que ndo aquela
constituida pelo casamento religioso que deveria ser indissoluvel.

Contudo, a laiciza¢do do Estado, materializada na Constituicdo Republicana de
1981, operou a expressa separagdo do Estado com a Igreja, transferindo aquele o
monopolio sobre as questdes relativas ao matrimdnio, apesar de ter a Igreja continuado
a exercer sua influéncia nas legislacdes que se seguiram. Como bem assinala Nahas®,

“[...] mesmo que formalmente houvesse um rompimento com o catolicismo, foram

*2 NAHAS, Luciana Faisca. Unifio homossexual — prote¢io constitucional. Curitiba: Jurud, 2006, p. 65.
43
Ibdem, p. 71.
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mantidos os mesmos principios e fundamentos do Direito Candnico em relacdo ao
casamento no Direito Civil legislado. [...] Nao houve alteracdo na esséncia.”

Assim, a Constituicdo Republicana instituiu a casamento civil como Unica forma
de unido matrimonial reconhecida por lei.

Ainda sobre a influéncia da ideologia liberal, foi promulgado o Cédigo Civil de
1916. O modelo familiar adquiriu contornos bem definidos: a familia, base da
sociedade, ¢ essencialmente rural, patriarcal e patrimonialista.

Era rural na medida em que a funcdo procriativa da familia serviria para gerar
filhos que deveriam auxiliar na produgdo; O patriarcado passa a ser uma das principais
caracteristicas do modelo vigente: a figura do pai representava o chefe do grupo
familiar, o administrador dos bens, ele exercia o poder sobre a mulher e os filhos; o
carater patrimonialista informava que “a finalidade da familia constituida centrava-se na
transmissdo de patrimonios de qualquer natureza”.**

Neste modelo extremamente conservador de familia, saltou aos olhos alguns
aspectos do quadro familiar, especialmente o papel exercido pela mulher.

Primeiramente, no tocante aos filhos, havia uma distingdo desarrazoada. Eram
considerados legitimos aqueles advindos na constancia do matriménio, ja os filhos
havidos fora do casamento eram considerados ilegitimos, diferenciando-os entre
adulterinos e incestuosos.

Com relacdo a mulher, a sua autonomia no lar era minima. Ao casar, ela se
tornava relativamente capaz, devia obediéncia e fidelidade ao marido, sua fun¢do estava
associada a reprodugio, estava impedida de trabalhar fora de casa. Dias*’ ressalta bem
essa submissdo da mulher cujas atividades limitavam-se ao interior: ‘“historicamente
sem voz nas decisOoes de seus proprios grupos familiares e sem influéncia nas suas
manisfestacdes. (...) Era nula como agente de produ¢do economica formal.”

E foi basicamente este o paradigma familiar mantido pelo Estado brasileiro até o

advento da Constituicdo Federal de 1988. Ou seja,

Buscando o estabelecimento de padroes de estrita moralidade e
objetivando regulamentar a ordem social, transformou a familia em
uma instituicdo matrimonializada. Engessando-a no conceito de
casamento, impds de forma autoritaria deveres, penalizando
comportamentos que comprometessem sua higidez, além de impedir

* DIAS, Maria Berenice. Familias modernas: (inter)secgdes do afeto ¢ da lei. Revista Brasileira de
Direto de Familia. Porto Alegre, v.2, n.8, p.62-69 jan./mar. 2001.
* Ibdem.
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sua dissolugdo. O modelo tradicional de familia sempre foi o
patriarcal, sendo  prestigiado exclusivamente o  vinculo
heterossexual.*®

Contudo, nessa trajetéria, a questdo familiar passou por alguns acontecimentos
relevantes que culminaram em uma total repagina¢do do tradicional tripé pai, mae e
filhos.

As mudancas comecaram a partir de 1934, quando houve a elevagdao ao patamar
constitucional da protecdo a familia, mantendo, contudo, suas caracteristicas essenciais.
Essa protecao, salvo pequenas alteracdes, foi mantida até a vigente Constituigao.

Houve significativa transformacdo com a edicdo da Lei 4.121/1962, conhecida
como “Estatuto da Mulher Casada”. Tal legislacdo “amenizou a situacdo da mulher
casada, conferindo, a0 menos, parcial independéncia de seus atos”.*’ Apesar de ainda
conservadora, pode-se dizer que a referida regulacdo legal iniciou um processo de
emancipacao feminina e de democratizagdo da sociedade conjugal.

Mas o momento historico era favoravel a mulher. Os movimentos feministas que
despontavam no mundo todo, as evolugdes nos métodos contraceptivos € as constantes
lutas para o reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres foram suficientes
para estimularem importantes mudangas sociais. Assim, a gradativa libertacdo dos
dogmas religiosos bem como da rigida estrutura legal possibilitaram o surgimento de
novas formas familiares, sobretudo, aquelas que se situavam fora do casamento, os
relacionamentos informais, uma realidade que se chocava com as disposicdes legais da
época.

Um passo importante foi dado quando passou a vigorar a Lei 6.515/1977, a Lei
do Divorcio, rompendo definitivamente com o modelo de casamento indissolavel.
Muitos casamentos mantidos por falsos moralismos cairam por terra com a edi¢ao desta
lei, possibilitando a visibilidade de grande niimero de relacionamentos clandestinos e
marginalizados. Apesar do visivel avanco, Nahas nos lembra que se havia quebrado um
dos dogmas, porém, o mais forte deles, a vinculagdo da familia ao casamento, ainda
permanecia intacto.*®

Mas foi a Constituicdo Federal de 1988 que representou o divisor de 4guas nas

questdes relativas ao Direito de Familia. Os preceitos constitucionais reviraram o antigo

* DIAS, Maria Berenice. A ética do afeto. Revista Nacional de Direito e Jurisprudéncia. Sio Paulo,
v.69, p. 34-37, set. 2005.

*"NAHAS, Luciana Faisca. Unifio homossexual — prote¢io constitucional. Curitiba: Jurud, 2006, p. 78.
* Ibdem, p. 83
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perfil da familia constitucionalmente protegida, a qual ganhou dimensdes muito mais
condizentes com a realidade fatica e de inegédvel valor humanista.

Um dos pontos chaves abordados pela Carta Magna foi o reconhecimento da
igualdade entre homens e mulheres. A relagdo conjugal deixa de ser vertical e passa a
horizontalidade, ou seja, os direitos e deveres do casal foram equiparados, ambos,
homem e mulher, passam a ter o controle do rumo de sua familia.

Outro ponto de fundamental importdncia foi a proibicdo de designagdo
discriminatoria dos filhos, incompativel com a nova ordem plural de familia onde “pais
e filhos assumem novos papéis com deveres e obrigacdes mutuas™®.

O Capitulo que trata da Familia, inserido no Titulo Da Ordem Social, inovou em
muitos aspectos, especialmente quando estabeleceu, no artigo 226 e paragrafos a
pluralidade de entidades familiares. Isto €, o casamento deixa de ser a forma exclusiva
de constituir familia, passando o Estado a proteger igualmente as familias constituidas
pela unido estavel (§3°, art. 226) e a familia monoparental, formada por um dos pais e
seus descendentes (§4°, art. 226).

Importante salientar que o legislador constituinte ndo estabeleceu hierarquia
entre as entidades familiares, sequer tentou definir o conceito de familia, atribuindo ao
intérprete a tarefa de adequar as relagdes cotidianas ao modelo de familia protegida.

A partir dai, novas perspectivas familiares foram apresentadas. Dias™ traduziu

as possibilidades dessa nova familia da seguinte forma:

As familias modernas ou contempordneas constituem-se em um
nicleo evoluido a partir do desgastado modelo classico,
matrimonializado, patriarcal, hierarquizado, patrimonializado e
heterossexual, centralizador de prole numerosa que conferia status ao
casal. Neste seu remanescente, que opta por prole reduzida, os papéis
se sobrepdem, se alternam, se confundem ou mesmo se invertem,
com modelos também algo confusos, em que a autoridade parental se
apresenta nao raro diluida ou quase ausente. Com a constante
dilatacdo das expectativas de vida, passa a ser multigeracional, fator
que diversifica e dinamiza as relagcdes entre os membros.

Vale ressaltar que essa concepc¢ao de familia prenuncia um paradigma que deixa
de dar prevaléncia ao carater produtivo e reprodutivo do lago familiar, para envolveé-lo

em um outro valor juridico digno de tutela: o afeto.

* FONTANELLA, Patricia. Unidio homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo
Juridico. Florianopolis: OAB/SC, 2006, p.59.

% DIAS, Maria Berenice. Familias modernas: (inter)sec¢des do afeto ¢ da lei. Revista Brasileira de
Direto de Familia. Porto Alegre, v.2, n.8, p.62-69 jan./mar. 2001.
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Nesse sentido, as “relagdes familiares impregnaram-se de maior autenticidade,
com base no amor e na compreensao, deixando de lado a falsidade institucionalizada e a
submisso a legalidade estrita” >,

Feliz também foi a atitude do legislador constituinte ao estabelecer como
fundamento da Republica Federativa do Brasil o principio da dignidade da pessoa
humana, que refletiu diretamente nas questdes relativas ao Direito de familia.

Segundo Angeluci, “pensar na familia moderna olvidando o principio da
dignidade da pessoa humana ¢ uma contradi¢cdo e verdadeira forma de se negar a fun¢ao
primeira da familia: o desenvolvimento de cada um de seus membros.” >

O mesmo autor ressalta a importancia do afeto para a realizagdo da dignidade
humana, pois ¢ ele que proporciona ao individuo a estruturagdo da sua vida, sendo
obtido, primariamente, no seio familiar.”

E ¢ nesse sentido que a Constituicdo Federal privilegia a afetividade como valor
juridico. Também o faz quando declara, por exemplo, a protecio a familia
monoparental, que afastou da idéia de familia o pressuposto de casamento; na mesma
linha de raciocinio, igualou os filhos adotivos aos demais, ressaltando a vinculagdo
socioafetiva e ndo apenas bioldgica.

A concepgao atual de familia € plural, aberta e inclusiva e tem no amor, no afeto
e na solidariedade o valor juridico que lhe d4 sustentacdo e sentido. A familia passa a se
tornar um “local de busca pela realizagdo individual do ser humano”,”*como forma de

realizag¢do da sua dignidade.

Portanto, conforme assevera Dias’’:

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto se pode
deixar de conferir o status de familia, merecedora da protecdo do
Estado, pois a Constituigdo Federal, no inc. III do art. 1°, consagra,
em norma pétrea, o respeito a dignidade da pessoa humana.

Importante ressaltar que essa mudanca de paradigma familiar ndo se deu de

forma abrupta, ao contrério, se deu de forma continua, foi fruto de um “razoavelmente

°! DIAS, Maria Berenice. Unidio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 52.

2 ANGELUCI, Cleber Affonso. O valor do afeto para a dignidade humana nas relagdes de familia.
Revista Juridica. Porto Alegre, Ano 53, n. 331, p. 75-85 mai. 2005.

> Ibdem.

**NAHAS, Luciana Faisca. Unidio homossexual — protecdo constitucional. Curitiba: Jurua, 2006, p. 106.
> DIAS, Maria Berenice. Familias modernas: (inter)sec¢des do afeto ¢ da lei. Revista Brasileira de
Direto de Familia. Porto Alegre, v.2, n.8, p.62-69 jan./mar. 2001.
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lento evoluir de idéias, de concepcdes, de maneiras de se encarar e interpretar os fatos
da vida e das relagdes humanas™°.

Por fim, em estudo direcionado a ética do afeto, Dias expde que este, como
elemento constitutivo dos vinculos familiares, por si s6, ndo ¢ suficiente para garantir a
devida protecdo e os efeitos juridicos decorrentes da entidade familiar formada. E
imperioso invocar também a ética como elemento estruturador das familias.>’

Nessa esteira, a jurista alerta que o magistrado, em sede de Direito das Familias,
“deve estar atento para nao substituir principios €ticos por ultrapassados moralismos
conservadores ja distanciados da realidade social”.”® Isto é, é necessario que ele recorra
a prevaléncia da ética nas relagoes afetivas.

Mais do que isso, para sanar as possiveis omissdes legais e para fazer cumprir o
papel social do Direito, “na auséncia da lei, ¢ mister que o juiz invoque 0s principios
constitucionais , cujo valor se encontra em sua universalidade e racionalidade e depende

259

principalmente de uma condigao ética™".

No mesmo sentido, Hironaka® também adverte que

E assim € porque o salto qualitativo que a pds-modernidade imp0s ao
direito, mormente ao Direito Civil, correu no sentido da sua releitura,
do seu reposicionamento espacial e temporal, estruturando-se com
isso uma dimensdo nova que reaproxima direito e ética. Este salto
qualitativo demonstra-se, importantemente, no resgate ou revisao de
principios constitucionais que passam a ocupar papel de destaque na
seara hermenéutica da aplicacdo do direito ao caso concreto.

Tendo em mente essa assertiva, fica facil demonstrar como os principios
constitucionais embasam o argumento de prote¢do das familias formadas por unides

homoafetivas.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagdo dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pds-modernidade. In: Direito de Familia
Contemporéneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAUJO, Luis Ivani de
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 47-62.

*7 Cf. DIAS, Maria Berenice. A ética do afeto. Revista Nacional de Direito e Jurisprudéncia. Sio
Paulo, v.69, p. 34-37, set. 2005.

¥ Ibdem.

% Ibdem.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagio dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pds-modernidade. In: Direito de Familia
Contemporineo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAUJO, Luis Ivani de
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 47-62.
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2.2. As unides homoafetivas a luz dos principios e dos direitos fundamentais

constitucionais.

Como se ndo bastassem as dificuldades de ordem cultural e social, a busca
incessante pelo reconhecimento dos direitos dos casais homoafetivos ¢ também brecada
pelo aparente siléncio da Constituicdo Federal, pela omissdo legal infraconstitucional e
pelo excesso de conservadorismo nos Tribunais.

Esses impasses influem de tal forma no trato da questdo familiar que
relacionamentos que hoje compreendem um fato social explicito, como as unides
homoafetivas, encontram-se a margem da cidadania e privados de direitos elementares e
fundamentais, postura incompativel com os elementos primordiais de um Estado
Democratico de Direito.

Contudo, a Constituigdo Federal, como sistema de normas coerentes ¢
interligadas, deve sempre ser interpretada de forma a contemplar sua harmonia e
finalidade precipua de constru¢do de um verdadeiro Estado Democratico de Direito que
elegeu 0 homem como o centro do universo juridico.

Nesse sentido, sdo os principios constitucionais € as normas de direitos
fundamentais que a eles se ligam verdadeiras ferramentas uteis a todos os operadores do
direito,’! tidos como agentes de cidadania, para realizar esse exercicio de sintonia entre
regras constitucionais e entre estas e as outras normas infraconstitucionais que deve
permear todo o ordenamento juridico brasileiro.

Desta forma, ndo foi a toa que a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a
eleger como principio e fundamento do Estado brasileiro a dignidade da pessoa humana.

O denso conteudo e poder desse principio se revelam um pouco mais a cada dia
e “para que ndo se desvaneca como mero apelo ético, impde-se que seu contetido seja
determinado no contexto da situacdo concreta da conduta estatal e do comportamento de

2
cada pessoa”.’

' A expressdo “operadores do direito” ¢ tida aqui no sentido mais abrangente possivel de forma a
contemplar tanto aqueles que trabalham direta ou indiretamente com o sistema juridico-normativo, como
aqueles que recebem em suas vidas a influéncia e ingeréncia desse sistema.

62 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relagdo homoerdtica e a partilha de bens. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre, v.3, n. 9, p. 138-162, abr./Jun. 2001.
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Tendo em vista o grau de importancia que assume, especialmente ao abrir a Lei
Maior (art.1°, III da C.F.), tal principio ¢ tomado como ponto de partida para a
confirmagdo dos direitos dos casais homoafetivos.

Trata-se de argumento de peso a sustentar as formagdes familiares modernas,
incluidas ai as formacdes familiares constituidas por pessoas do mesmo sexo, pois sao
nessas familias que “o afeto demonstra grande relevo para a formagdo do individuo e
satisfagdo dos seus anseios para o completo desenvolvimento™.*?

No que se refere especificamente a tutela constitucional da familia, tem-se que
esta também atenta para a dignidade da pessoa humana, na medida em que o paradigma
familiar tutelado se direciona a realizacdo da dignidade dos seus membros.

Ao expressar a importancia do referido principio, Fontanella® diz tratar-se de
um valor fundamental da ordem juridica brasileira, na medida em que desconsidera toda
forma de instrumentaliza¢do do homem, transformando-o em sujeito de direitos.

Por outro lado, Giorgis®, enfatizando a dupla dimensdo defensiva e protecional

da dignidade, estabelece que ela funciona como limite e tarefa:

Como limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade ¢ algo
que pertence necessariamente a cada um e que ndo pode ser perdido e
alienado, pois se ndo existisse, ndo haveria fronteira a ser respeitada;
e como tarefa (prestacdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa
reclama que este guie as suas acdes, tanto no sentido de preservar a
dignidade existente quanto objetivando a promog¢do da dignidade,
especialmente criando condigoes que possibilitem o pleno exercicio e
fruicdo da dignidade, que é dependente da ordem comunitaria |...].

Tal ¢ a consagracdo a dignidade da pessoa humana que esta assume a condigao
de valor informador de toda a ordem juridica, de forma que os demais principios e
direitos fundamentais presentes na Constituigdo aparecem como meios de concretizagao
daquela.

Assim, Dias salienta que “os grandes pilares que outorgam efetividade a essa
verdadeira viga-mestra, assentada de forma saliente na Carta Constitucional brasileira ja

no inc. ITT do seu art. 1°, sdo os principios da liberdade e da igualdade”.®

8 ANGELUCI, Cleber Affonso. O valor do afeto para a dignidade humana nas relagdes de familia.
Revista Juridica. Porto Alegre, Ano 53, n. 331, p. 75-85 mai. 2005.

% FONTANELLA, Patricia. Unifio homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo
Juridico. Florianopolis: OAB/SC, 2006, p. 42.

65 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relagdo homoerdtica e a partilha de bens. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre, v.3, n. 9, p. 138-162, abr./Jun. 2001.

% DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 65.
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Tomando como referéncia e fundamento o principio da liberdade, as relacdes
homoafetivas estdo cobertas pelo manto da liberdade de expressdo, especificamente a
liberdade de optar pelo modo de ser, inerente a qualquer individuo, como garantia de
exercicio da liberdade individual e projecao da formacao dos direitos da personalidade.

Assim, todo ser humano deve ter assegurado o direito de livre desenvolvimento
de suas personalidades e o respeito a seus tragos constitutivos incluindo ai a esfera da
sexualidade onde se insere a orientacdo sexual, um dos pontos da personalidade
humana, a qual ¢ tutelada pela dignidade da pessoa humana.

A liberdade também pode ser vista de outro 4ngulo. Segundo Lobo®”,

O principio da liberdade na familia estd contemplado, na
Constitui¢do, de maneira difusa, tendo duas vertentes: liberdade da
entidade familiar, diante do Estado e da sociedade; e liberdade de
cada membro diante dos outros membros e diante da propria entidade
familiar. A liberdade se realiza na constituigio, manutencdo e
extingdo da entidade familiar; no planejamento familiar; na garantia
contra a violéncia, exploragdo e opressdo no seio familiar; na
organizac¢do familiar mais democratica, participativa e solidaria.

Dias® recorda, ainda, que quando o ser humano processou a separagdo psiquica
e fisica entre o ato sexual prazeroso e a fungdo procriativa, nasceu a liberdade de
orientagdo sexual, que se tornou inerente a espécie humana.

Adota-se o conceito de Rios®” para definir o sentido da expressio orientagdo

sexual:

[...] Esta é compreendida como a identidade atribuida a alguém em
funcdo da diregdo de seu desejo e/ou condutas sexuais, seja para outra
pessoa do mesmo sexo (homossexualidade), do sexo oposto
(heterossexualidade) ou de ambos os sexos (bissexualidade).

A nossa Constituicdo estabelece um principio geral de ndo-discriminacao, dentre

o qual se inclui a ndo-discriminagdo por orientagdo sexual, que, por sua vez se liga a

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagdes de familia. In: Direito de Familia
Contemporéneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAUJO, Luis Ivani de
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 99-114.

% DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 65.

% RIOS, Roger Raupp. Discriminagdo por orientagio sexual ¢ acesso 4 justica: a homossexualidade no
direito brasileiro ¢ a concretizagdo dos principios processuais. Ajuris, Porto Alegre, ano XXVI, n. 81,
p.278-305, mar. 2001.
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outro principio fundamental que concorre para a dignidade humana e socorre as unides

homoafetivas. Trata-se do principio da igualdade ou isonomia.

O direito brasileiro consagrou a igualdade juridica em sua dupla dimensao:

formal (igualdade perante a lei) e material (igualdade na lei).

Em sua dimensao formal (caput do art. 5° da C.F.), o principio da igualdade

[...] objetiva a superacdo das desigualdades entre as pessoas, por
intermédio da aplicacdo da mesma lei a todos, vale dizer, mediante a
universaliza¢do das normas juridicas em face de todos os sujeitos de
direito.

Na esfera da sexualidade, ambito onde a homossexualidade se insere,
isto significa, em principio, a extenso do mesmo tratamento juridico
a todas as pessoas, sem distingdo de orientagdo sexual homossexual
ou heterossexual.”

Ao lado da enunciag¢do geral do principio da igualdade, a Carta Magna elenca

uma série de critérios (cor, raca, sexo, idade) que representam proibicdes de

diferenciagdo juridica que serve para reforgar o aspecto formal de tal principio.

Apesar da orientacdo sexual ndo ter sido um dos critérios expressos, a sua

eleicdo como fator que gera discrimem esta absolutamente vedada por dois motivos. O

primeiro, muito simples, diz respeito a ndo taxatividade dos critérios de diferenciagdo

citados pela Constitui¢ao Federal.

.o , . 1 .
De fato, o jurista José Afonso da Silva’' ressalta esse ponto ao se referir ao

processo de elaboracdao da nossa Constitui¢ao:

A questdo mais debatida feriu-se em relacdo as discriminagdes dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que a vedasse
claramente, mas ndo se encontrou uma expressdo nitida e
devidamente definida que ndo gerasse extrapolagdes inconvenientes.
Uma delas fora conceder igualdade, sem discriminacdo de orientagdo
sexual, reconhecendo, assim, na verdade, ndo apenas a igualdade,
mas igualmente a liberdade de as pessoas de ambos os sexos
adotarem a orientacdo sexual que quiserem. Teve-se receio de que
essa expressao albergasse deformacdes prejudiciais a terceiros. Dai
optar-se por vedar distingdes de qualquer natureza e qualquer forma
de discriminagdo, que sio suficientemente abrangentes para recolher
também aqueles fatores, que tém servido de base para
desequiparagdes e preconceitos. (grifo nosso).

" Ibdem.

"I SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24° ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2005, p. 224.
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A segunda razado pela qual a orientacdo sexual ndo estd afastada da previsao

constitucional se refere ao fato de ser este critério nada mais do que uma das hipdteses

de discriminagdo por motivo de sexo, o que ¢ expressamente vedado.

Este ¢ o raciocinio desenvolvido por Rios’:

[...] a discriminagdo por orientacdo sexual ¢ uma hipdtese de
diferenciagdo fundada no sexo da pessoa para quem alguém dirige
seu envolvimento sexual, na medida em que a caracterizagdo de uma
ou outra orientacdo sexual resulta da combinacdo dos sexos das
pessoas envolvidas na relagéo.

Também Dias’ compartilha desse entendimento:

O género da pessoa eleita ndo pode gerar tratamento desigualitario
com relacdo a quem escolhe, sob pena de se estar diferenciando
alguém pelo sexo que possui: se igual ou diferente do sexo da pessoa
escolhida.

Portanto, de uma maneira ou de outra, a dimensao formal do principio da

igualdade estabelece a equiparacdo entre heteroafetivos e homoafetivos, especialmente

ao levar em conta a proibicdo de discriminag¢do das duas esferas da sexualidade que

dizem respeito a essa questao: a orientagdo sexual € o sexo.

Matos’* acredita que:

[...] provavelmente, os fatores determinantes para uma pessoa ter sua
orienta¢do sexual dirigida para pessoas de seu mesmo sexo sejam oS
mesmos que levam as pessoas heterossexuais a terem suas
afetividade e sexualidade dirigidas para o sexo oposto. Sdo
multifatores interagindo, que parecem ser parte da condigdo humana.
Entretanto, ha uma substancial diferenga: os heterossexuais nao
necessitam argumentar sobre as razdes da existéncia de sua
orientacdo sexual e justificar a legitimidade de sua luta por direitos.

2 RIOS, Roger Raupp. Discriminagio por orientagio sexual e acesso 4 justiga: a homossexualidade no
direito brasileiro e a concretizagdo dos principios processuais. Ajuris, Porto Alegre, ano XXVI, n. 81,

p.278-305, mar. 2001.

3 DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do

advogado, 2000, p. 67.

™ MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unifio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 60.



37

No que tange, ainda, a orientagdo sexual, existe a questdo da ocultagdo.
Diferentemente das outras minorias estigmatizadas (mulheres, negros, muculmanos,

latinos, etc), na questdo da orientagdo sexual

[...] ha a possibilidade de nao dar visibilidade para o fato que
discrimina, mas tal escolha carrega uma série de dificuldades para o
desenvolvimento da personalidade dos homossexuais.

[...] Para fazer frente ao aspecto negativo imposto pelos padroes
sociais, muitos homossexuais reprimem seu modo de ser. Impdem-se
tamanhos limites em aspecto profundamente interior, como ¢ a
sexualidade humana — que ¢ recheada de fatores inconscientes,
imaginarios, fantasiosos, entre outros — , que torna demasiadamente
alto o prego determinado aos limites de sua liberdade.”

A dimensdo material do principio da igualdade “pressupde que cada pessoa deve
ser considerada individualmente, a fim de que sejam verificados os critérios de
. ~ . . ~ : 4 . 2" 76
equiparacao ou diferenciagdo no tratamento juridico”.
Sendo assim, somente ¢ cabivel uma diferenciagdo no tratamento entre hétero e
homofetivos se houver uma razao suficiente para justificar o tratamento desigual, vale
dizer, se houver um fundamento racional para a diferenciacdo sob pena de se estar

agindo arbitrariamente.

Segundo Rios’’,

[...] a dimensdo material do principio da igualdade torna
inconstitucional qualquer discriminacdo que utilize preconceitos ou
lance mao de juizos mal fundamentados a respeito da
homossexualidade. [...] onde surgir a indagacgdo sobre a possibilidade
da equiparagdo ou da diferenciagdo em fungdo da orientagdo sexual, é
de rigor a igualdade de tratamento, a ndo ser que fundamentos
racionais possam demonstrar suficientemente a necessidade de
tratamento desigual, cujo 6nus de argumentacdo sera tanto maior
quanto mais intensa for a distingdo examinada.

Em seguida, o mesmo autor conclui que no atual estigio do conhecimento
humano tornam-se inconcebiveis juizos discriminatorios tendo como tUnico critério a

orientagdo sexual, pois, o que antes justificaria a diferenciagdo, hoje revela-se como

7 Ibdem, p. 54-55.

" FONTANELLA, Patricia. Unidio homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo
Juridico. Florianopolis: OAB/SC, 2006, p. 91.

77 RIOS, Roger Raupp. Discriminagdo por orientagio sexual e acesso 4 justica: a homossexualidade no
direito brasileiro ¢ a concretizagdo dos principios processuais. Ajuris, Porto Alegre, ano XXVI, n. 81,
p.278-305, mar. 2001.
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puro preconceito, que, obviamente, ndo tem o conddo de caracterizar um argumento
racional.

Dias’®, analisando o direito ao livre exercicio da sexualidade a luz dos principios
constitucionais ¢ das chamadas geragdes de direitos humanos, expde que as unides
homoafetivas além de estarem amparadas pelo principio fundamental da isonomia, cujo
coroléario ¢ a proibi¢do de discriminagdes injustas, merecem ser incluidas no rol dos
direitos humanos fundamentais, como expressdao de um direito subjetivo que integra as
trés primeiras geracdes de direitos, a saber, as que correspondem aos campos individual,
categorial e difuso respectivamente.

Por fim, cabe ressaltar que o direito individual a privacidade que compreende
todas as manifestacdes da esfera intima, privada e da personalidade (art. 5°, X da C.F.)
também infere um selo de protecao constitucional as unides homoafetivas.

No que se refere ao direito a intimidade, Silva” nos lembra que este pode

abranger, em um sentido mais restrito, o direito a inviolabilidade do domicilio. Assim:

[...] A casa como asilo inviolavel comporta o direito de vida
doméstica livre de intromissdo estranha, o que caracteriza a liberdade
das relagdes familiares (liberdade de viver junto sob o mesmo teto),
as relagdes entre pais e seus filhos menores, as relagdes entre os dois
sexos (a intimidade sexual). Tem-se perguntado se estd
compreendida também a liberdade de relagoes homossexuais. Ndo
temos duvida em responder que sim. No recesso da casa, por certo
que esta ¢ também uma esfera intima, um segredo da vida privada,
que esta protegido pelo direito a intimidade. (grifo nosso).

Também dentro das manifestagdes do direito a privacidade, tem-se a previsao
constitucional da inviolabilidade da vida privada. A Constituicdo deu destaque ao
conceito de vida privada “para que seja mais abrangente, como conjunto de modo de ser
e viver, como direito de o individuo viver a propria vida™*.

Integra ainda a esfera da privacidade o direito a honra e a imagem das pessoas

que sao objetos do direito da personalidade.

8 Cf. DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 59-64.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24° ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 207.

% Ibdem, p. 208.
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4

Segundo Silva®', “a honra é o conjunto de qualidades que caracterizam a
dignidade da pessoa, o respeito dos concidaddos, o bom nome, a reputagio. E direito
fundamental da pessoa resguardar essas qualidades”.

Nesse sentido, os homoafetivos possuem o direito de preservar a propria
dignidade e vé-la respeitada pelas demais pessoas.

A Constituicdo assegura expressamente (art. 5°, X) o direito a indenizacdo por
dano material ou moral decorrente da violagdo de qualquer dos aspectos do direito a

privacidade.

2.3. A familia homoafetiva

Os processos de valorizagdo do afeto no Direito de Familia juntamente com a
constitucionalizagio ¢ o enfoque repersonalizado® do Direito Privado (gravitando o
Direito Civil em torno da perspectiva existencial) proporcionaram uma série de
transformagdes a esses ramos do Direito, exigindo-se um atendimento aos novos
questionamentos da realidade social.

Esse interesse em estar de acordo com os valores e necessidades sociais se fez
sentir, especialmente, diante da inegavel realidade fatica das unides entre pessoas do
mesmo Sexo.

Amparadas pelos principios constitucionais, as unides homoafetivas ganharam
relevo a partir do momento em que o obsoleto modelo patriarcal e hierarquizado de

familia cedeu lugar a um novo modelo fundado no afeto.

A proposito, as unides entre pessoas do mesmo sexo pautadas pelo
amor, respeito e comunhdo de vida preenchem os requisitos previstos
na Constituicdo Federal em vigor, quanto ao reconhecimento de

#! Ibdem, p. 209.

%20 sentido da palavra repersonalizagio nio estd a ensejar um retorno ao individualismo liberal. “O
desafio que se coloca ao jurista e ao direito ¢ a capacidade de ver a pessoa humana em toda a sua
dimensdo ontoldgica e ndo como simples ¢ abstrato sujeito de relagdo juridica. A pessoa humana deve ser
colocada como centro das destinag¢des juridicas, valorando-se o ser ¢ ndo o ter, isto ¢, sendo medida da
propriedade, que passa a ter fungdo complementar”. LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagio das
relagdes de familia. In: Direito de Familia Contemporaneo e os novos direitos. Coord. OLMO,
Florisbal de Souza Del’, ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 99-114.
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entidade familiar, na medida em que consagrou a afetividade como
valor juridico.*

Enquadrar hoje as unides homoafetivas dentro do ambito da familia ¢ mais do
que uma questdo constitucional, trata-se de uma postura ética.

Como bem alerta Dias**, ao contrario do que se pensa,

[...] Considerar uma relagdo afetiva de duas pessoas do mesmo sexo
como uma entidade familiar ndo vai transformar a familia nem vai
estimular a pratica homossexual. Apenas levara um maior nimero de
pessoas a sair da clandestinidade e deixar de ser marginalizadas.

Isto significa que a aceitagdo social dessa realidade ndo ird proporcionar uma
transformagdo negativa na familia. Neste ponto, é pertinente recordar que a época da
edicdo da chamada Lei do Divorcio, seguida de muito furor social, acreditava-se que a
legalizagao do divorcio poderia representar a decadéncia das familias. Contudo, o que se
viu foi que estas ndo s6 sobreviveram, como também se diversificaram nas mais
diversas formas.

Sabe-se que ha uma certa defasagem entre o Direito e os fatos sociais, mas esse
descompasso nao ¢ obrigatdrio e nem deve ser visto como natural. Se a sociedade ainda
nao aceita as questdes concernentes a orientacao sexual, se 0 nosso contexto social, de
um modo geral, ndo equipara as relacdes homoafetivas aquelas havidas entre os casais
heterossexuais, o Direito ndo deve aguardar a superacdo do preconceito existente.
“Deve, ao revés, procurar o terreno juridico ser campo para a sobrepujanca das
discriminagdes iminentes, e ndo para prolifera-las”™.

O debate mais caloroso quanto a inclusdo das unides afetivas entre pessoas do
mesmo sexo no conceito de familia gira em torno do art. 226 da Constitui¢ao Federal.

Se por um lado € certo que ndo ha previsdao constitucional expressa nesse
sentido, por outro, também ¢ correto dizer que ¢ por meio de uma interpretagdo
sistematica e teleologica da Constituigdo que se ird inferir tal conclusao.

De fato, ndo hd no ordenamento juridico brasileiro um sistema de normas

especificas a regular as unides homoafetivas e os efeitos que dela decorrem. Trata-se,

% FONTANELLA, Patricia. Unifio homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo
Juridico. Florianopolis: OAB/SC, 2006, p. 82-83.

¥ DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 21.

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unifio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 55-56.
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segundo Jenczak™, de “um direito novo a exigir positivacio, para o que é indispensavel
a cooperacao interdisciplinar de todos os politicos do Direito”. O autor enfatiza que, a
exemplo do que ocorreu em outros paises, essa legislagdo s6 sera formalizada se houver
um trabalho interdisciplinar.

Fachin®, ao discorrer sobre o siléncio do Codigo Civil de 2002, com relagio as
unides homoafetivas, e seu carater excludente, adverte que “os fora dessa lei nao estdo
fora da lei quando ¢ de outra lei que se trata”, ensejando uma remissdo a Constituicao
Federal.

Diante da auséncia de norma especial reguladora, sobressai uma corrente
doutrindria que defende a inclusdo das unides homoafetivas dentro do conceito de
entidade familiar por meio da analogia ao instituto da unido estavel, prevista no art. 226,
§3° da Constituicao Federal.

Tal corrente acredita que ¢ o recurso a analogia o instrumento ideal para
preencher a lacuna legal, pois a0 mesmo tempo em que promove uma concretizagao dos
principios constitucionais, leva-se em conta, principalmente, a finalidade dos institutos
familiares constitucionalmente protegidos.

Nesse sentido estd o posicionamento de Maria Berenice Dias®":

O aplicador do Direito deve subsidiar-se dos referenciais elencados
no art. 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil: a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito. Nao ha como fugir da
analogia com as demais relagdes que tém o afeto por causa e, assim,
reconhecer a existéncia de uma entidade familiar a semelhanca do
casamento e da unido estavel. O obice constitucional, estabelecendo a
disting@o de sexos ao definir a unido estavel, ndo impede o uso de tal
forma integrativa do sistema juridico.

E ainda:

Muito raras tém sido as decisdes judiciais que acabem por extrair
conseqiiéncias juridicas dessas relagdes, mostrando-se ainda um tema
permeado de preconceitos. Mas € preciso que se reconhega que em
nada se diferencia a convivéncia homossexual da unido estavel.

8 JENCZAK, Dionisio. ANDRADE, Paulo Henrique Horn de (Org.) Aspectos das Relacdes
Homoafetivas a Luz dos Principios Constitucionais. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p.103.

¥ FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo Cédigo Civil: novas situagdes sociais, filiagio e familia.
In: Direito de Familia Contemporéaneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’,
ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 63-92.

% DIAS, Maria Berenice. Uniio homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 87.
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Ainda que haja restricdo em nivel constitucional, imperioso que, por
meio de uma interpretagdo analogica, se passe a aplicar 0 mesmo
regramento legal, pois inquestionavel que se trata de um
relacionamento, que resta por se constituir como uma unidade
familiar.*

. . . 90
Seguindo esse mesmo pensamento, Giorgis ~ aduz que:

A equiparagdo das unides homossexuais a unido estavel, pela via
analogica, implica a atribuicdo de um regime normativo destinado
originariamente a situagdo diversa, ou seja, comunidade formada por
um homem e uma mulher, em que a semelhanga autorizadora seria a
auséncia de lagos formais e a presenga substancial de uma
comunidade de vida afetiva e sexual duradora e permanente entre os
companheiros do mesmo sexo, assim como ocorre entre Sexos
opostos.

Por outro lado, h4d outra corrente doutrinaria que acredita na protegdo
constitucional das unides homoafetivas enquanto tais, com sua natureza propria,
enfatizando que no caput do art. 226 da Constituicao, houve a op¢do por um conceito
aberto de familia, sendo meramente exemplificativas as entidades familiares previstas
nos paragrafos do referido artigo.

. C e . 91
Nessa esteira, destaca-se a opinido de Rios™ :

Nao ha duvida de que a analogia tem o mérito de reconhecer o carater
familiar as unides homossexuais que satisfazem os pressupostos hoje
valorizados pelo Direito de Familia e consagrados na Constituicao.
No entanto, uma vez fixados estes pressupostos, o reconhecimento da
pertinéncia destas unides ao Direito de Familia, prescinde, inclusive,
da existéncia da Unido estavel como espécie autonoma de
comunidade familiar. [...] Vé-se, portanto, que a qualificagdo juridica
familiar as unides homossexuais ndo depende da existéncia de Unido
Estavel. Trata-se, mais do que analogia, de comunhdo de
caracteristicas tipicas do conceito juridico de familia as duas
situagoes.

O autor quis dizer que, uma vez presentes 0s requisitos minimos
caracterizadores do conceito de familia, as unides homoafetivas recebem a protecdo

constitucional, ainda que o constituinte ndo tivesse previsto expressamente a prote¢ao

% DIAS, Maria Berenice. Familias modernas: (inter)sec¢des do afeto ¢ da lei. Revista Brasileira de
Direto de Familia. Porto Alegre, v.2, n.8, p.62-69 jan./mar. 2001.

% GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relagdo homoerdtica e a partilha de bens. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre, v.3, n. 9, p. 138-162, abr./Jun. 2001.

' RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Esmafe,
2001, p.124.
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da unido estavel entre um homem e uma mulher, sendo esta apenas mais um exemplo de
entidade familiar.

.« . . . y e 92 ~
Sob outro viés, mas seguindo a mesma linha de raciocinio, Nahas™ expde que:

O problema do uso da analogia com a unido estavel para conferéncia
de direitos aos relacionamentos homossexuais é que se esta
analisando a questdo somente do ponto de vista infraconstitucional,
nao sendo verificada a viabilidade do ponto de vista constitucional.

A respeito dessa viabilidade, a autora argumenta a favor de uma hermenéutica
construtiva da Constituicado de forma a considerar a unidade da Carta Magna e sua
atualizacdo constante as alteragcdes sociais como fundamento para que o intérprete
analise, no caso concreto, se o agrupamento humano ¢ ou ndo familia,
independentemente de uma adequacdo as formas familiares expressamente previstas,
considerando a abertura do caput do artigo 226, estendendo, assim, a protegdao
constitucional.

Rebatendo as criticas ao dispositivo constitucional que trata das unides estaveis,
a autora aduz que o §3° ndo € inconstitucional ou incoerente com o resto dos preceitos
constitucionais, nem limita o caput do artigo, mas apenas compreende um dos exemplos
193

de entidade familiar, sendo desnecessaria qualquer reforma do texto constituciona

, C, . . e 94
Segue também esse raciocinio a opinido de Barros™', para quem

[...] O artigo 226 da Constituicdo ndo fixa numerus clausus para
fechar a evolucdo do direito de familia. Pelo que, todas as entidades
familiares — mesmo se esquecidas pela lei — podem ser acolhidas pela
jurisprudéncia e pela doutrina. Essa mentalidade aberta aceitou a
unido estavel (CF, art. 226, § 3°) e a familia monoparental (CF, art.
226, § 4°). O fato de ndo ter enumerado ndo significa que vedou
outras entidades, como a familia homoafetiva, que se lastreia no afeto
familiar, mesmo sem conjugar homem com mulher [...].

Ainda, como forma de se garantir uma plena cidadania social que implica na

A . . . ,ye . 95 .
existéncia de uma cidadania na familia, Fachin™ sustenta o seguinte:

92 NAHAS, Luciana Faisca. Unido homossexual — protecio constitucional. Curitiba: Jurua, 2006, p. 120.
% Cf. Ibdem, p. 134.

% BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos da familia. In: Direito de Familia Contemporineo e
os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Col.
MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 137-143.

% FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo Cédigo Civil: novas situagdes sociais, filiagio e familia.
In: Direito de Familia Contemporéaneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’,
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[...] Advogamos a formacdo de conceitos sempre a posteriori,
especialmente para ndo enjaular, em numerus clausus, a arquitetura
que, com base no afeto, pode fazer emergir a familia. A
jurisprudéncia deve se abrir para compreender e empreender os novos
desafios, sem preconceitos ou visdes preconcebidas.

Assim, da andlise dessas duas posturas doutrindrias que procuram embalar as
recentes decisdes da jurisprudéncia brasileira sobre a questdo, infere-se que ambas em
momento algum questiona o mérito de entidade familiar dado aos relacionamentos
afetivos e sexuais entre pessoas do mesmo sexo. Embora possam divergir sobre como
chegam a essa conclusdo, percebe-se que na esséncia a finalidade ¢ a mesma: proteger
os relacionamentos homoafetivos, dispensando tratamento paritdrio as entidades
familiares.

E essa conclusdo ndo poderia ser diferente. Afinal, ao se observar os sinais
interiores e exteriores entre as relacdes homossexuais e as heterossexuais, nos
deparamos com fortissimas semelhangas.

A comegar pela andlise do elemento fundamental da familia contemporanea,
qual seja, o afeto. Constata-se que “[...] A convivéncia baseada no amor nao ¢ privilégio
dos heterossexuais. Nos relacionamentos homossexuais, o amor, o afeto, o desejo, o
erotismo e as relagdes sexuais estdo tdo fortemente presentes que saltam as barreiras do
estigma social™®.

Da mesma forma, também nos amores homoafetivos se verifica o traco da
convivéncia diaria com a solidariedade propria da familia, ou seja, presente estd a mutua
assisténcia afetiva e patrimonial.

Matos’’ nos lembra que

[...] Este aspecto tornou-se suficientemente visivel em virtude dos
problemas de saude dos portadores do virus HIV. Em diversos casos,
quando da doenca de um homossexual, seu parceiro zela pelos
cuidados médicos necessarios, muitas vezes sem a ajuda dos demais
membros da familia.

ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 63-92.

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unifio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 59.

"MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 59-60.
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A visibilidade também pode ser vista como um dos pontos de semelhanca entre
os dois tipos de relacionamento. Geralmente, os parceiros homoafetivos possuem
domicilio comum e se apresentam, no contexto social, como conviventes.”®

Neste aspecto, cumpre observar o seguinte: com o advento de um possivel
tratamento legislativo diferenciado, este deve atentar para as questdes peculiares
referentes as unides homoafetivas, tais como o aspecto da notoriedade e da estabilidade,
de forma a garantir que esses relacionamentos ndo sejam alvos de discriminagao social.

Hoje, as idéias de notoriedade e estabilidade devem ser vistas de forma relativa.
Em regra, os relacionamentos homoafetivos apresentam-se estaveis, mas nao ha como
exigir total estabilidade de um relacionamento que sequer possui reconhecimento legal e
social, de igual maneira, se o patrimdnio conjunto ndo pode servir de garantia e
seguranca para o casal também se esvai uma das razdes determinantes na manutengao
de uma relacao.

Para Matosgg,

Provavelmente, o reconhecimento legal das relagdes entre pessoas do
mesmo sexo contribuiria para sua estabilidade. Em conseqiiéncia da
previsdo legal, conferir-se-iam as parcerias homoafetivas os direitos e
as obrigagdes previamente descritos em sua legislacdo especifica [...].

Também os parceiros homoafetivos, a exemplo do que ocorre nas familias
heterossexuais, desempenham papéis no ambito da vida doméstica e publica. Contudo,
ha “uma maior flexibilidade entre os afazeres proprios de cada sujeito dentro da
relagio”'”. Neste ponto, pode-se dizer que o quadro familiar apresentado pelos casais
homoafetivos se encontra em um estagio at¢ mais avancado do que muitos casais
héteros, tendo em vista a luta feminina, ainda fortemente propagada na sociedade, pela
supera¢do do modelo patriarcal.

Com relacdo ao aspecto econdmico da convivéncia, “mencionam-se conta
bancaria, compra de bens e contribui¢do para a manutencao dos gastos da vida didria —
feitos conjuntamente pelos parceiros homoafetivos -, como comumente ocorre nas

) 1: 9101
demais formas de familia” .

% Ibdem, p. 60.
% Ibdem, p. 61.
1% Thdem, p. 60.
" Tbdem.
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Para a constitui¢do de uma comunhdo plena de vida afetivo-familiar se faz
necessario o consenso dos membros da relacdo. Essa verificacdo da vontade também ¢
observada nos casais homoafetivos, apenas ndo ¢ formalizada como ocorre nos
relacionamentos entre pessoas de sexos diferentes.

Por fim, no que tange a questdo da filiacdo, muito se tem argumentado sobre o
aspecto negativo de se educar um filho dentro de uma familia homoafetiva, dando a
indicar que tal fato traria prejuizos para a crianca, atendendo em menor potencial os
seus interesses.

No entanto, a luta de muitos casais homoafetivos tem sido no sentido de
conseguir a permissao para a adocdo, expondo as perfeitas condi¢des em atenderem ao
melhor interesse da crianca.

De fato,

[...] varias evidéncias estdo a apontar para a igual habilidade de
parceiros do mesmo sexo em conduzir a educagdo de criangas. As
dificuldades maiores residiriam no eventual estigma enfrentado pela
crianga, considerando-se a exclusdo social que a homossexualidade
infelizmente ainda gera. Com a progressiva superacdo da
discriminagdo social contra os homossexuais, os ultimos oObices
tocantes a filiagdo para os parceiros homossexuais tendem a
desaparecer.'””

Por todo o exposto, ndo ha como negar que as familias homoafetivas sdo dignas
de protegdo constitucional e, quem sabe também de uma futura protegdo

infraconstitucional.

12 Tbdem, p.63.
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CAPITILO 3 - A COMPETENCIA PARA CONHECER DAS ACOES QUE
ENVOLVEM UNIOES HOMOAFETIVAS

3.1. A divergéncia na definicao da competéncia e seus respectivos argumentos

Sendo constatada as unides homoafetivas como fato social inegavel, a
consequéncia que disso adveio foi logica: as questdes envolvendo parcerias entre
pessoas do mesmo sexo acabaram por bater as portas do Judiciario buscando a
manifestagdo judicial sobre os aspectos e os efeitos dessas relagdes, pois, o fato de ndo
ter o direito regulado especificamente sobre a matéria, ndo significa que esta ndo exista
ou nao mere¢a um posicionamento por parte da Justica.

Diante dessa realidade, o primeiro aspecto que tiverem que abordar dizia
respeito a definicdo da competéncia para o eventual prosseguimento e julgamento das
referidas acdes. Vale dizer, era preciso definir qual o ambito do direito aplicavel as
unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo.

Assim, tanto a doutrina como a jurisprudéncia passaram a teorizar sobre o
assunto, na medida em que prevalecia o entendimento de que o Judiciario ndo podia se
esquivar dessas questdes perante a inexisténcia de lei ou utilizando-se da alegacdo de
impossibilidade juridica do pedido.'®

Contudo, os posicionamentos ndo seguiram as mesmas dire¢des. As divergéncias
doutrinarias comecaram a aparecer, principalmente, em razao da auséncia de regulagao
expressa no ordenamento juridico patrio. De fato, o Codigo Civil de 2002 ndo trata da
unido de pessoas do mesmo sexo, nem no ambito do Direito de Familia, nem sob o
enfoque do Direito Obrigacional.

Os dois argumentos que hoje dividem o cenario juridico partem, basicamente, da
analise dos dispositivos constitucionais que versam sobre a familia.

Em um primeiro momento, quando os debates sobre a homoafetividade ainda

ndo eram tdo calorosos e produtivos, seguiu-se a mesma linha de raciocinio que era

19 A proposito, ¢ assente no Superior Tribunal de Justica o entendimento de que a possibilidade juridica
do pedido corresponde a inexisténcia de vedagdo explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento da
demanda proposta. Nesse sentido, merece destaque o pronunciamento do STJ no julgamento do Recurso
Especial n. 820.475/RJ da relatoria do Ministro Antdnio de Padua Ribeiro, em 02.09.08, que declarou a
possibilidade juridica do pedido formulado em uma agéo declaratéria de unido homoafetiva.
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aplicada as unides estaveis antes da Constituicdo Federal de 1988. Ou seja, se fez
analogia com o Direito do Trabalho, “vendo relagdo de lavor onde existia vinculo de
amor”'%. Desta forma, aos primeiros casos de casais homoafetivos que procuravam
seus direitos apds o rompimento da relacdo afetiva, lhes eram deferidos, a titulo de
efeitos decorrentes da “relagdo de trabalho”, apenas uma indeniza¢do por servigos
prestados.

Aos poucos, doutrina e jurisprudéncia comecaram a visualizar outras
possibilidades. Adotando-se como parametro o Direito Comercial e Obrigacional,
simulava-se que a origem dos relacionamentos afetivos advinha de uma sociedade de
fato, possuindo os “socios” fins lucrativos.

Nessa esteira, ainda sob a vigéncia do Codigo Civil de 1916, passou-se a aplicar
o disposto no artigo 1.363: “Celebram contrato de sociedade as pessoas, que
mutuamente se obrigam a combinar seus esfor¢os ou recursos, para lograr fins comuns”.

Fixada a competéncia jurisdicional civel, procedia-se a partilha dos bens
amealhados durante o periodo de convivio, mediante prova inequivoca de efetiva
participagdo na aquisi¢cao do acervo social. Tal decisdo tinha como escopo, unicamente,
evitar o enriquecimento ilicito, tendo em vista o carater exclusivamente negocial do
vinculo.

Com o advento do Codigo Civil de 2002, manteve-se o siléncio sobre a matéria e
o entendimento doutrindrio, em grande peso, conservou como respaldo o Direito
Obrigacional, aplicando o artigo 981 do novo Codigo e passando a apoiar a iniciativa de
alguns julgados que faziam incidir a aplicacdo da antiga Stimula 380 do STF'®,
anteriormente aplicada as unides estaveis.

Tal posigdo, tanto no plano da doutrina como na jurisprudéncia, se firmou de
maneira majoritaria e sedimentada. Esses doutrinadores chegaram a conclusdo de que as
unides entre pessoas do mesmo sexo deveriam sim gerar efeitos juridicos, mas somente
na esfera obrigacional e, eventualmente, lhes seriam aplicadas alguns disposi¢des do
Direito Sucessorio (mais especificamente as regras sobre sucessao testamentaria).

Assim, no que se refere ao uso da analogia entre as unides homoafetivas e a

unido estavel constitucionalmente prevista, Czajkowski entende que:

1% DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade: o que diz a Justica!. Porto Alegre: Livraria do advogado

editora, 2003, p. 13.
195 Simula 380/STF: “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a sua
dissoluc¢do judicial, com a partilha do patriménio adquirido com esfogo comum”.
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Por mais estavel que seja, a unido sexual entre pessoas do mesmo
Sexo — que morem juntas ou ndo — jamais se caracteriza como uma
entidade familiar. A ndo configuracdo da familia, nestes casos, ¢
resultante nao de uma analise sobre a realizagao afetiva e psicologica
dos parceiros, mas sim da constatacdo de que duas pessoas do mesmo
sexo ndo formam um nucleo de procriagdo humana e de educagdo de
futuros cidaddos. A unido entre um homem e uma mulher pode ser,
pelo menos potencialmente, uma familia, porque o homem assume o
papel de pai e a mulher o papel de mée, em face dos filhos. Parceiros
do mesmo sexo, dois homens e duas mulheres, jamais oferecem esta
complexidade psicoldgica que tais papéis distintos envolvem.'*

O mesmo autor também se posiciona quanto a formacdo da familia

monoparental:

Ainda:

[...] se € certo que nas familias de um ascendente e filho, falta a figura
do outro ascendente, ndo menos certo ¢ que a substituigdo do
ascendente ausente s6 ¢ admissivel juridicamente — parar integrar
aquele ente familiar — se se respeitar a dualidade de sexos que
originalmente apresentava (ou deveria apresentar).'”’

A questdo, também aqui, ¢ puramente de direito obrigacional. Nao se
cuida de estabelecer a existéncia de uma familia entre esses
parceiros...ndo ha familia. O que ¢ essencial ¢ a prova de que houve
colabora¢do, com dinheiro ou trabalho de um na formacdo do
patriménio do outro. Os aspectos intimos da convivéncia
homossexual entre estes parceiros sdo matéria estranha que ndo
precisa ser abordada. '*®

Reforcando o argumento de que as relagdes entre pessoas do mesmo sexo deve

ser enfrentada sob o manto obrigacional, segue o pensamento de Luiz Fernando

Valladao Nogueira:

[...] mesmo num relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, se
houver a confluéncia de esforgos a formagdo de uma sociedade de
fato, ainda que de maneira indireta, mister a divisdo do patrimdnio,

1% cZ ATKOWSKI, Rainer apud BRANDAO, 2002, p. 85.

"7 Ibdem, p. 86.
1% Tbdem, p. 104-105.
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quando de sua dissolucdo, sob pena de enriquecimento ilicito de um
dos socios. '

Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama, “A Constitui¢do deixa evidenciado

que a familia ndo-parental somente pode ser constituida entre um homem e uma mulher,

~ e P 110
nao tutelando — a0 menos como familia — a unido entre pessoas do mesmo sexo” .

Segundo Thomaz, nao ha como negar efeitos juridicos as unides homoafetivas,
mas ndo como unido estavel ou casamento e sim, como sociedade de fato, pois “a unido

entre homossexuais, juridicamente, ndo constitui nem tem o objetivo de constituir

’- ~ o e i~ r 111
familia, porque nao pode existir pelo casamento, nem pela unido estavel” .

~ 112 . ..
Brandao assSim S€ posiciona:

[...] O afeto que existe na maior parte das unides homossexuais €
idéntico ao elemento psiquico e volitivo das unides conjugais e
companheiris, ndo ha davida. Mas, juridicamente, ndo ha uma familia
constituida entre as pessoas do mesmo sexo que vivam em situagdo
similar aquela das unides heterossexuais, tal como a unido sexual
entre concubinos, bem como entre parentes. Inexiste divida que o
Estado e a sociedade ndo podem adotar qualquer postura
discriminatdria ou restritiva a liberdade que os homossexuais t€ém de
se unirem, formando uma entidade quase-familiar, mas ha elemento
de discriminagdo razoavel para nao conceber tal unido no contexto do
Direito de Familia.[...].

Apesar dessa corrente doutrinaria'”® ter se solidificado de forma majoritaria,
inclusive com o respaldo do Superior Tribunal de Justica''?, a doutrina brasileira esta
longe de chegar a um consenso sobre a matéria. H4 uma outra (e, atualmente,
expressiva) corrente que v€ nas unides homoafetivas muito mais do que uma mera

sociedade de fato.

' NOGUEIRA, Luiz Fernando Valladdo apud BRANDAO, 2002, p. 104.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da apud BRANDAO, 2002, p.82.

" THOMAZ, Thiago Hauptmann Borelli apud NAHAS, 2006, p. 118.

"2 BRANDAO, Débora Vanessa Caiis. Parcerias Homossexuais: aspectos juridicos. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 83.

13 Seguem, também, essa linha de pensamento, dentre outros, autores como Francisco José Ferreira
Muniz e Fernanda de Almeida Brito.

"4 Registre-se que o STJ, a despeito de ndo haver reconhecido expressamente a uniio estavel
homoafetiva ja se pronunciou no sentido de considera-la analoga a unido entre pessoas de sexos diferentes
a fim de dispensar tratamento igualitario, em termos patrimoniais, as relacdes heterossexuais e
homossexuais (Resp. n. 238.715/RS. Relator Ministro Humberto Gomes de Barros. Publicado no DJ em
02.10.2006). Ver também: Recurso Especial n. 820.475/RJ. Relator: Ministro Anténio de Padua
Ribeiro. Superior Tribunal de Justiga. Julgamento em 02.09.08.
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Esta corrente doutrinaria vem fazendo um enorme esfor¢o para que as decisdes
prolatadas nos Tribunais, especialmente as decisdes do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul'"®, tidas como pioneiras, se alinhem em seus argumentos para estabelecer
uma posicao uniforme no sentido de fixar a competéncia das Varas de Familia para o
julgamento das acdes que dizem respeito as unides homoafetivas.

Sustentam o argumento de que ndo ¢ possivel negar a condi¢do de familia as
unides de pessoas do mesmo sexo, de forma que se tem por descabida a postura que se
filia a analogia com o Direito Obrigacional.

Nesse sentido, destaca-se a opinido de Maria Berenice Dias quanto a defini¢ao

da competéncia para o julgamento das unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo:

[..] E das Varas de Familia a competéncia para solver os conflitos,
devendo ser aplicada a legislagdo que rege a unido estavel e o
casamento. Descabe buscar analogia no ambito do Direito Civil. Mais
do que uma sociedade de fato, trata-se de uma sociedade de afeto, o
mesmo liame que enlaga os parceiros heterossexuais.''®

Ja em outro estudo,

[...] Ao serem reconhecidas como uma sociedade de fato e ndo como
uma sociedade de afeto, sdo expurgados do universo das relagdes
familiares. Com isso, simplesmente sdo alijjados dos pares
homossexuais quaisquer direitos no ambito do Direito das Familias e
do Direito Sucessorio. Essa postura acaba chancelando o
enriquecimento sem causa de parentes remotos, deixando ao
desabrigo os parceiros que dividiram uma existéncia marcada pela
solidariedade e compartilhamento de vidas. Olvida-se a Justica que a
convivéncia faz presumir a muitua colaboragdo e que deixar de
reconhecer tais unides como uma entidade familiar revela uma
postura punitiva. O resultado ndo pode ser mais desastroso: deixa-se
de atentar a preceitos éticos em nome da preservagdo de um falso
moralismo.'"’

E mais:

[...] Nao ha como fugir da analogia com as demais relagcdes que tém o
afeto por causa e, assim, reconhecer a existéncia de uma entidade
familiar a semelhanga do casamento e da unido estavel. O Obice
constitucional, estabelecendo a distingdo de sexos ao definir a unido
estavel, ndo impede o uso de tal forma integrativa do sistema

"3 Tais decisdes serdo analisadas no proximo item deste trabalho.

'"® DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 147.

"7 1dem, 2005, p.34-37.
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juridico. A identidade sexual, assim como a esterilidade do casal ndo
servem de justificativa para se buscar qualquer outro ramo do Direito
que ndo o Direito de Familia.""®

E assim prossegue a jurista, com criticas contundentes ao posicionamento da
doutrina e da jurisprudéncia que insistem em qualificar como sociedades de fato as
unides homoafetivas.

Na opinido de Paulo Luiz Netto Lobo: “ndo ha necessidade de degradar a

natureza pessoal de familia convertendo-a em ficticia sociedade de fato, como se seus

. L, . . . 11
integrantes fossem socios de empreendimento lucrativo™ '’

Fontanella, abordando a unido homoafetiva pelo enfoque do garantismo juridico,

assim se pronunciou:

Tendo em vista a conformacdo normativa da familia atual ¢ a
declaracdo dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da
Igualdade, ¢ imperioso incluir as unides entre pessoas do mesmo sexo
nas relagdes de familia e tratd-las como questdes a serem discutidas
na esfera do Direito de Familia. Isto porque, a partir dos fundamentos
do Estado de Direito, os Direitos Fundamentais visam garantir o
valor dos seres humanos e realizar-lhes a igualdade juridica. A
conseqiiéncia da observancia de tais direitos ¢ a protecdo das
liberdades individuais, dos direitos sociais e coletivos e o respeito as

diferengas decorrentes da multiplicidade de personalidades.'*’

Também Nahas segue esse raciocinio. Primando pela utilizagdo de uma
interpretagdo construtiva da Constituicdo Federal, revela que as unides homoafetivas

enquadram-se no conceito de familia constitucionalmente protegida.

[...] Tratar a questdo no campo do direito das obrigagdes ¢ uma
ofensa ¢ uma forma de discriminagdo, ja que, ao contrario do que
ocorreu no momento da edicdo da Sumula 380 do STF, ndo ha
vedacdo constitucional expressa para o reconhecimento das unides
entre pessoas do mesmo sexo como entidades familiares. Na

"8 1dem, 2000, p. 85.

" 1OBO, Paulo Luiz Netto apud DIAS, 2003, p. 18.

120 FONTANELLA, Patricia. Uniio homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo
Juridico. Florianopolis: OAB/SC, 2006, p. 118.
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realidade, a ndo aceitacdo no ambito constitucional familiar das
unides homossexuais se revela mais uma forma de discriminacgo.'!

Outros autores, igualmente respeitaveis, sustentam a caracterizacao familiar das
unides homoafetivas, repudiando a aplicagdao do Direto das Obrigagdes e permanecendo
atentos aos novos rumos ditados pelo processo de repersonalizagio e

. . . ~ .. r1:.122
constitucionaliza¢ao do Direito de Familia .

3.2. Uma analise sobre as pioneiras decisdoes da jurisprudéncia brasileira que

caminha na crescente aceitacao da natureza familiar das uniées homoafetivas.

O tema relativo as unides homoafetivas abriu um enorme espago para o
desenvolvimento da criag¢@o jurisprudencial brasileira. Os julgadores tiveram que fazer
as vezes de legisladores quando surgiram as primeiras demandas envolvendo casais
homoafetivos, isto porque, muito embora ndo estabelecidas pelos codigos, tais unides
demandavam uma resposta juridica de modo que os litigios fossem resolvidos da forma
mais satisfatoria possivel.

Neste item, sera analisado, especialmente, os julgamentos cujos objetos direto ou
indireto tenham sido a definicdo da competéncia das Varas de Familia para as agdes
referentes as unides homoafetivas.

Assim, no panorama jurisprudencial brasileiro, a iniciativa em reconhecer a
competéncia do Juizo de Familia para a discussdo de direitos e deveres oriundos de
unides homoafetivas partiu do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

A postura da Justica gatcha juridicizando e inserindo no ambito do Direito de
Familia as relagcdes homoafetivas, como entidades familiares, representou um marco
significativo, uma vez que a quase unanimidade dos tribunais do pais interpreta tais
unides como uma sociedade de fato, sujeitas ao Direito das Obrigagdes, mantendo-se o
processamento das agdes nas varas civeis.

Para Dias,

12l NAHAS, Luciana Faisca. Uniio homossexual — protecio constitucional. Curitiba: Jurua, 2006, p.
118-119.

122 Dentre esses autores destaca-se Roger Raupp Rios, Dionizio Jenczak, Ana Carla Harmatiuk Matos,
Luiz Edson Fachin e Paulo Luiz Netto Lobo.
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A resisténcia em visualizar como entidade familiar os vinculos entre
pessoas do mesmo sexo jamais admitiu que as demandas que trazem
questoes afetas a ditos relacionamentos fossem distribuidas as varas
especializadas de familia.

Seguindo uma ordem cronologica dos julgamentos, a primeira decisdo nesse
sentido foi proferida no julgamento do Agravo de Instrumento n® 599075496'** que teve

como relator o desembargador Breno Moreira Mussi. Eis a ementa:

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA  PARA
JULGAMENTO DE SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO
DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO.
Em se tratando de situagdes que envolvem relagdes de afeto, mostra-
se competente para o julgamento da causa uma das varas de familia, a
semelhanca das separagdes ocorridas entre casais heterossexuais.
Agravo provido.

No voto do relator destacam-se trés pontos fundamentais para a defini¢ao da
competéncia das Varas de Familia: a especializacdo das Varas e das Camaras de Familia
naquele tribunal, o que propicia maior habilitacdo aos julgadores para entrar no
detalhamento e na sutileza das matérias; a vedacdo constitucional de qualquer
discriminacdo em razdo de sexo e da orienta¢do sexual; e a exigéncia de decisdo por
imposicao legal, socorrendo-se ao uso da analogia, conforme mandamento inscrito no
art.4° da Lei de Introducao ao Codigo Civil.

O relator também discorreu sobre a possibilidade de eventual concessdo de

outros direitos da esfera familiar. Assim:

Nao me assusto, também, com o medo da possibilidade de agdo de
alimentos, ou demandas paralelas. Ha tantos temas em aberto,
deferindo-se, por exemplo, inscricdo como beneficiario em plano de
satde, para as pessoas do mesmo sexo. Se for ajuizada alguma acao
de alimentos, cumpre examind-la, ver se estdo presentes os elementos
valorativos indispensaveis ao conhecimento da questdo, ao invés de
indeferir, pura e simplesmente, discriminando a homossexualidade.

O mesmo se pode dizer quanto ao direito de concorrer a heranga, e
outras situacdes que a vida, no seu trabalho multifacetado e
incomparavel para criar acontecimentos, for capaz de apresentar.

. . o~ . 124 A
Ao comentar a referida decisdo, Dias " exp0s:

12 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. Agravo de Instrumento n ° 599075496. Oitava Cimara
Civel. Relator: Des. Breno Moreira Mussi, julgado em 17.07.1999. Disponivel em: <www.
tj.rs.gov.br>.Acesso em 25.10.09.
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Inquestionavel o significativo avango que a decisdo representa, pois
ao fixar a competéncia das Varas de Familia, acabou dando o
primeiro passo para se conceder a unido homossexual status de
familia.

Na realidade, a questdo deve ser dita de outra forma: ao reconhecer o carater
familiar das unides homoafetivas, fixa-se, como decorréncia logica da primeira
premissa, a competéncia das Varas de Familia.

Partindo-se dessa primeira premissa, nula é a possibilidade de encontrar
contradigdes nos fundamentos das decisdes. O julgamento citado, muito embora tenha o
mérito de inovar o panorama jurisprudencial, apresenta-se contraditorio. Isto porque, ao
mesmo tempo em que se reconhece a unido homossexual como mera sociedade de fato,

admite como competente para o julgamento o juizo da Vara de Familia.

Desta forma, vale o alerta de Fontanella'>:

Se a discussdo dos direitos e deveres entre pessoas do mesmo sexo
deve ocorrer nessas Varas, trata-se de entidade familiar e ndo de
sociedade de fato, vez que esta ultima, como instituto do direito
comercial, é discutida nas Varas Civeis.

Outra decisdo que sinalizou o caminho para a inser¢do, no ambito do Direito de
Familia, das unides homoafetivas como uma entidade familiar, se deu no julgamento da
Apelacdo Civel n° 598362655'*° realizado em 2000. Segue a ementa da lavra do Des.
José S. Trindade:

HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO.

E possivel o processamento e o reconhecimento de unido estavel
entre homossexuais, ante principios fundamentais insculpidos na
Constitui¢do Federal que vedam qualquer discriminagdo, inclusive
quanto ao sexo, sendo descabida discriminagdo quanto a unido
homossexual. E ¢ justamente agora, quando uma onda renovadora se
estende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso pais,
destruindo preceitos arcaicos, modificando conceitos ¢ impondo a

124 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 131.

12> FONTANELLA, Patricia. Uniio homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do Garantismo
Juridico. Florianopolis: OAB/SC, 2006, p. 109.

126 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n° 598362655. Oitava Camara Civel.
Relator: Des. José S. Trindade, julgado em 01.03.2000. Disponivel em: <www. tj.rs.gov.br>.Acesso em
25.10.09
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serenidade cientifica da modernidade no trato das relagdes humanas,
que as posi¢des devem ser marcadas e amadurecidas, para que os
avancos ndo sofram retrocesso e para que as individualidades e
coletividades, possam andar seguras na tdo almejada busca da
felicidade, direito fundamental de todos. Sentenga desconstituida para
que seja instruido o feito. Apelagao provida.

Esta decisdo, que teve por base a relacdo de afeto entre duas pessoas do mesmo
sex0, que conviveram por quatorze anos ininterruptos, publicamente, com fidelidade,
mutua assisténcia e formagdo de patrimdnio, reconheceu a existéncia de um real nticleo
familiar, que tinha sido desconstituido pela morte de um dos parceiros.

O relator declarou a possibilidade juridica do pedido que havia sido negado em
sede de primeira instancia, levando-se em conta principalmente os principios, os direitos
e as garantias constitucionais, de modo a determinar que o feito retornasse a Vara de
Familia origindria para que fosse processado e eventualmente reconhecida a existéncia
de uma unido estavel entre homossexuais, considerando o artigo 4° da Lei de Introdugao
ao Codigo Civil.

Superada a questdo da possibilidade juridica do pedido, no mesmo ano foi
julgada a Apelagdo Civel n°® 70001388982'%" que teve como cerne da discussdo a
aplicacdo da analogia, no caso concreto, a unido estavel prevista constitucionalmente
para que fossem deferidos direitos sucessorios.

Dias lembra que aquela havia sido “a primeira decisdo da Justica brasileira que

59128

deferiu heranga ao parceiro do mesmo sexo” “°, pois a jurisprudéncia limitava-se, até

entdo, a determinar a divisao de bens de uma sociedade de fato.
O relator foi o Des. José Carlos Teixeira Giorgis. A ementa resume-se nestes
termos:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEACAO. PARADIGMA.

Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de
unides entre pessoas do mesmo sexo e a producao de efeitos juridicos
derivados dessas relagdes homoafetivas. Embora permeadas de
preconceitos, sdo realidades que o Judiciario ndo pode ignorar,
mesmo em sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem
conseqiiéncias semelhantes as que vigoram nas relagdes de afeto,
buscando-se sempre a aplica¢do da analogia e dos principios gerais
do direito, relevados sempre os principios constitucionais da

127 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n® 70001388982. Sétima Camara Civel.
Relator: Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 14.03.2000. Disponivel em: <www.
tj.rs.gov.br>.Acesso em 25.10.09

128 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade: o que diz a Justica!. Porto Alegre: Livraria do advogado
editora, 2003, p. 43.
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dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o patrimoénio havido
na constancia do relacionamento deve ser partilhado como na uniéo
estavel, paradigma supletivo onde se debruga a melhor hermenéutica.
Apelagdo provida em parte, por maioria, para assegurar a divisdo do
acervo entre 0s parceiros.

Com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, foi destinado Titulo proprio para tratar
da matéria relativa a unido estavel (arts. 1.723 a 1.727).

Desta forma, nos julgamentos que se seguiram no Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, quando reconhecida, por analogia, a unido estdvel homoafetiva,
aplicava-se os artigos proprios da unido estavel; e, € nesse rumo que tem prosseguido
até os dias atuais.'”

A decisdo inédita, nesse sentido, veio quando do julgamento da Apelagdo Civel

n° 70005488812 Segue a ementa:

RELACAO HOMOEROTICA. UNIAO ESTAVEL. APLICACAO
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE
HUMANA E DA IGUALDADE. ANALOGIA. PRINCIPIOS
GERAIS DO DIREITO. VISAO ABRANGENTE DAS
ENTIDADES FAMILIARES. REGRAS DE INCLUSAO.
PARTILHA DE BENS. REGIME DA COMUNHAO PARCIAL.
INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 1.723, 1.725, 1.658 DO CODIGO
CIVIL DE 2002. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

Constitui Unido Estavel a relagao fatica entre duas mulheres, figurada
na convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituir verdadeira familia, observados os deveres de
lealdade, respeito ¢ mutua assisténcia. Superados os preconceitos que
afetam ditas realidades, aplicam-se os principios constitucionais da
dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos principios
gerais do direito, além da contemporanea modelagem das entidades
familiares em sistema aberto argamassados em regras de inclusdo.
Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a partilha dos bens
segundo o regime da comunhao parcial. Apelagdes desprovidas.

131 . . . ..
Nahas'?' comenta a diferenca dos efeitos patrimoniais gerados entre esse
posicionamento € o dos demais tribunais do pais que insistem em enxergar uma

sociedade de fato nas unioes homoafetivas:

12 A titulo de exemplo, ver também: Apelagdo Civel n° 70009550070 — TIRS, j. em 17.11.04; Apelagiio
Civel n° 70021637145 — TJRS, j. em 11.01.2008. Disponivel em: <www. tj.rs.gov.br>.Acesso em
25.10.09.

139 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n® 70005488812. Sétima Camara Civel.
Relator: Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 25.06.2003. Disponivel em: <www.
tj.rs.gov.br>.Acesso em 25.10.09

I NAHAS, Luciana Faisca. Unifio homossexual — protecio constitucional. Curitiba: Jurua, 2006, p. 121.
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O reconhecimento como entidade familiar, regulada pelas normas da
unido estavel, gera importante reflexo nas questdes patrimoniais do
casal. O Codigo Civil de 2002 prevé que a questdo patrimonial da
unido estavel se regula conforme o regime de comunhdo universal, o
que dispensa a necessidade de comprovacdo do esfor¢o comum,
exigida pela Sumula 380 do STF.

Mesmo havendo consolidado a posicdo sobre a competéncia das Varas de
Familia, a Corte do Rio Grande do Sul também ja teve a oportunidade de decidir pela
competéncia da Vara Civel quando ndo detectou os pressupostos minimos para se
configurar uma entidade familiar, demonstrando que “ndo basta somente existir uma
relacdo homossexual. Deve esta relagao ser similar a familiar, baseada no afeto, além de
publica duradoura e continua.”'*?

Aos poucos, outros tribunais estaduais vao se afinando com o posicionamento
vanguardista da Corte gaucha.

133

Matos ~° tras o exemplo da conquista do Tribunal de Justica do Goids, muito

embora ainda aplique o termo “sociedade de fato”:

[...] o Tribunal de Justica de Goias manteve o entendimento de que
cabe & Vara de Familia julgar acdo declaratoria de sociedade de fato,
mesmo quando o caso envolve homossexuais. A decisdo da Juiza
Maria Luiza Povoa da Cruz, da 2* Vara de Familia, Sucessdes e Civel
de Goiénia, foi reafirmada pelo Desembargador Stenka Isaac Neto.

Recentemente, também o Tribunal de Justiga de Santa Catarina inovou no
julgamento de um conflito negativo de competéncia'**. Tendo como suporte fatico uma
unido homoafetiva, a Corte Catarinense estabeleceu a competéncia da vara
especializada de familia para o processamento do feito. Até entdo, naquele Tribunal, o
reconhecimento da unido homoafetiva se restringia a fins previdencidrios.

Passa-se a comentar o voto do eminente relator que, de forma extraordinaria,
resume grande parte deste trabalho. Eis a ementa da lavra do relator Juiz Henry Petry

Junior:

B2 Tbdem, p. 122.

'3 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. A¢do Declaratoria de Unido Estavel Homossexual: Possibilidade
Juridica da Pretensdo. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: v.8, n.39, p. 79-97,
dez./jan., 2007.

3% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Conflito de competéncia n° 2008.0302898. Terceira
Camara de Direito Civil. Relator: Juiz Henry Petry Junior, julgado em 02.09.2008. Disponivel em:
<www. tj.sc.gov.br>.Acesso em 25.10.09
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CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. 1. ACAO
NOMINADA DE SOCIEDADE DE FATO. IRRELEVANCIA.
FUNDAMENTO DA PRETENSAO CENTRADO NA UNIAO
HOMOAFETIVA. PLEITO DE MEACAO. 2. ENTIDADE
FAMILIAR. RELACAO FUNDADA NA AFETIVIDADE. 3.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA IGUALDADE. 4. POSSIVEL ANALOGIA COM
A UNIAO ESTAVEL. 5. COMPETENCIA DA VARA DA
FAMILIA. ACOLHIMENTO DO CONFLITO.

1. "O nomem iuris conferido a petigdo, desde que adaptavel ao
procedimento legal, ndo implica em inadequagdo do meio processual"”
(TJSC, Apelagio civel n. 2003.020538-1, da Capital, rel. Des. JOSE
VOLPATO DE SOUZA, j. em 09.12.2003).

2. "O direito ndo regula sentimentos, mas as unides que associam
afeto a interesses comuns, que, ao terem relevancia juridica, merecem
protecdo legal, independentemente da orientacdo sexual do par"
(DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a
justica. 2. ed. Porto Alegre: Do Advogado, 2001, p. 68).

3. "Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de
unides entre pessoas do mesmo sexo ¢ a producdo de efeitos juridicos
derivados dessas relagdes homoafetivas. Embora permeadas de
preconceitos, sdo realidades que o Judiciario ndo pode ignorar,
mesmo em sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem
conseqiiéncias semelhantes as que vigoram nas relagdes de afeto,
buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e dos principios gerais
do direito, relevado sempre os principios constitucionais da dignidade
humana ¢ da igualdade." (TJRS, Apelacdo Civel N° 70001388982,
Sétima Camara Civel, rel. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, j.
em 14.03.2001).

4. "O relacionamento regular homoafetivo, embora ndo configurando
unido estavel, ¢ analogo a esse instituto. Com efeito: duas pessoas
com relacionamento estavel, duradouro e afetivo, sendo homem e
mulher formam unido estavel reconhecida pelo Direito. Entre pessoas
do mesmo sexo, a relagdo homoafetiva é extremamente semelhante a
unido estavel." (STJ, Resp 238.715, Terceira Turma; Rel. Min.
HUMBERTO GOMES DE BARROS, j. em 07.03.2006).

5. Reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar, centrada
que € no afeto, a ela ¢ possivel atribuir, por analogia, e dependendo
da prova, os reflexos juridicos compativeis da unido estavel
heterossexual, cendrio que faz chamar a competéncia da vara
especializada de familia.

No voto, o Juiz Henry Petry Junior faz uma vasta explanagao sobre o tema da
homoafetividade para arrematar a fundamentagdo da sua decisao.

Assim, ressaltou, como premissa, a impropriedade na nominagdo da agdo — acao
de dissolucao de sociedade de fato — de forma que nao houvesse a possibilidade de

contradi¢do na decisao que declinou para a competéncia das Varas de Familia.
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Em seguida, teceu comentarios sobre o paradigma da familia contemporanea,
ressaltando seus contornos, suas fungdes e o seu elemento fundante, qual seja, o afeto.

O Relator reviu também as experiéncias estrangeiras no trato da questdo da
homoafetividade, as conquistas e evolugdes das legislagdes alienigenas até o suporte
normativo existente hoje.

Na sequéncia, defendeu as unides homoafetivas como entidades familiares tendo
por base, sobretudo, os principios e os direitos fundamentais presentes na Constitui¢ao
Federal. Neste particular, utilizou o argumento da inseguranga juridica, no sentido de
que “a auséncia de regime juridico a ser aplicado as unides homoafetivas, se excluida a
incidéncia dos efeitos da unido estavel, gera inseguranca juridica” que poderia,
inclusive, ser estendida a terceiros.

O magistrado invocou também o principio da analogia para concluir que “a
melhor forma de integragdo da lacuna legislativa ¢ atribuir a unido homoafetiva a
natureza de grupo familiar — equiparavel, a meu sentir, & unido estavel heterossexual —
por analogia”.

Por fim, destaca alguns precedentes da jurisprudéncia brasileira que indicam o
carater familiar das unides homoafetivas.

Dentre eles:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO
DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
HOMOAFETIVA. UNIAO FORMADA POR CASAIS DO MESMO
SEXO. COMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA.
CONSTITUICAO PROIBE QUALQUER FORMA DE
DISCRIMINACAO. CONFLITO PROCEDENTE. E competente o
Juizo de Direito da 1* Vara de Familia da Capital para julgar agdo
declaratéria de unido formada por casais do mesmo sexo, por ser
incabivel em nossa Carta Magna qualquer forma de discriminagdo.
(TJ-MS; CC 2007.030521-7/0000-00; Campo Grande; Terceira
Turma Civel; Rel. Des. Paulo Alfeu Puccinelli; DJEMS 28/02/2008;
Pag. 31);

E assim conclui sua fundamentacao:

Por tudo, com todas as vénias possiveis em face de incursdes que
transbordam a competéncia, tenho que a alegada relacdo, centrada e
movida por afeto, ha de ser dirimida perante o juizo de familia,
mesmo que, ao final, eventualmente, se conclua que a prova impede o
reconhecimento da relagdo como entidade familiar.
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A referida decisdo denota muito bem o amadurecimento na forma de encarar a
questdo. Se ¢ verdade que ainda ha muitos preconceitos e tabus para quebrar em nossos
Tribunais, também ¢ verdade que aqueles que superaram esses limites estdo apontando,
cada vez mais, para o caminho que parece ser 0 mais justo.

135

Nesse sentido, Hironaka °~ sintetizou muito bem a opinido que aqui se defende:

[...] Incomoda-me muito a descoragem e a mesmice das coisas ¢ das
atitudes. Além disso, a desconstrucdo paradigmatica em prol da pos-
modernidade sempre me sugere a idéia de oxigenar rangos
ancestrais, ¢ a idéia me agrada muito, mesmo que possa,
eventualmente, deixar a descoberto a ansiada seguranga que a era
anterior tanto procurou conceber e estruturar. Ainda assim, prefiro
testar.

Por isso, e na esfera de minha singular preferéncia cientifica e
axiologica — direito e justi¢a -, renovo a afirma¢do de que prefiro o
justo ao seguro.

No Superior Tribunal de Justica a inica manifestagdo expressa sobre o juizo
competente para o julgamento das unides homoafetivas se deu no julgamento do
Recurso Especial n° 502995/RN"*® no qual foi expressamente afastada a competéncia
atribuida pela instancia a quo a vara de familia para a homologacdo de termo de
dissolugdo de sociedade estavel e afetiva entre pessoas do mesmo sexo, cumulada com
partilha de bens, ao fundamento basico da auséncia de questdo familiar, mas apenas
patrimonial.

A despeito de ndo haver reconhecido expressamente a unido estavel
homoafetiva, o STJ j& se pronunciou no sentido de considera-la andloga a unido entre
pessoas de sexos diferentes a fim de dispensar tratamento igualitario, em termos
patrimoniais, as relacdes heterossexuais e homossexuais (Resp. n. 238.715/RS. Relator
Ministro Humberto Gomes de Barros. Publicado no DJ em 02.10.2006). Também nesse
sentido se deu o julgamento em 02 de setembro de 2008 do Recurso Especial n°

820.475/RJ, cujo relator foi o Ministro Antonio de Padua Ribeiro.

33 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagio dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pds-modernidade. In: Direito de Familia
Contemporineo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAUJO, Luis Ivani de
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 47-62.

3 RIO GRANDE DO NORTE. Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 502.995 — Resp.
2002/0174503-5 — Quarta Turma. Relator: Ministro Fernando Gongalves, julgado em 26.04.2005.
Disponivel em: <www. tj.rn.gov.br>.Acesso em 25.10.09
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Por fim, transcreve-se trecho da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de ADIN 3.300/MC/DF137, em cujo voto o relator, o Ministro Celso de

Mello, sinalizou um possivel reconhecimento como familia das unides homoafetivas:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA
QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS.
PRETENDIDA QUALIFICACAO DE TAIS UNIOES COMO
ENTIDADES  FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI N° 9.278/96.
NORMA LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO
ART. 1.723 DO NOVO CODIGO CIVIL (2002), QUE NAO FOI
OBJETO DE IMPUGNACAO NESTA SEDE DE CONTROLE
ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO, DA ACAO
DIRETA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA, DE OUTRO LADO,
DE SE PROCEDER A FISCALIZACAO NORMATIVA
ABSTRATA DE NORMAS CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS
(CF, ART. 226, § 3°, NO CASO). DOUTRINA. JURISPRUDENCIA
(STF). NECESSIDADE, CONTUDO, DE SE DISCUTIR O TEMA
DAS UNIOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS, INCLUSIVE PARA
EFEITO DE SUA SUBSUNCAO AO CONCEITO DE ENTIDADE
FAMILIAR: MATERIA A SER VEICULADA EM SEDE DE
ADPF?

[...] Nao obstante as razoes de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetivel de conhecimento a presente acdo direta, mas
considerando a extrema importancia juridico-social da matéria — cuja
apreciacdo talvez pudesse viabilizar-se em sede de argliigdo de
descumprimento de preceito fundamental -, cumpre registrar, quanto
a tese sustentada pelas entidades autoras, que o magistério da
doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva,
utilizando-se da analogia e invocando principios fundamentais (como
os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da
ndo-discriminacdo e da busca da felicidade), tem revelado admiravel
percepcdo do alto significado de que se revestem tanto o
reconhecimento do direito personalissimo a orientacdo sexual, de um
lado, quanto a proclamacdo da legitimidade ético-juridica da unido
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir
que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes
conseqiiéncias no plano do Direito e na esfera das relacdes sociais.
Essa visdo do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio de
terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais
fundadas em formulas preconceituosas inadmissiveis, vem sendo
externada, como anteriormente enfatizado, por eminentes autores,
cuja analise de tdo significativas questdes tem colocado em
evidéncia, com absoluta correcdo, a necessidade de se atribuir
verdadeiro estatuto de cidadania as unides estdveis homoafetivas
(LUIZ EDSON FACHIN, "Direito de Familia — Elementos criticos a

37 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3.300 MC/DF. Decisio Monocrética. Relator:
Ministro Celso de Mello, julgamento em 03.02.2006. Disponivel em: <www. stf.gov.br>.Acesso em
25.10.09
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luz do novo Codigo Civil brasileiro", p. 119/127, item n. 4, 2003,
Renovar; LUIZ SALEM VARELLA/IRENE INNWINKL SALEM
VARELLA, "Homoerotismo no Direito Brasileiro ¢ Universal —
Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo", 2000, Aga Juris
Editora, ROGER RAUPP RIOS, "A Homossexualidade no Direito",
p. 97/128, item n. 4, 2001, Livraria do Advogado Editora —
ESMAFE/RS; ANA CARLA HARMATIUK MATOS, "Unido entre
Pessoas do mesmo Sexo: aspectos juridicos e sociais", p. 161/162,
Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI, "Familias Contemporaneas,
Filiagdo e Afeto: a possibilidade juridica da Adog¢do por
Homossexuais", Livraria do Advogado Editora, 2005; TAISA
RIBEIRO FERNANDES, "Unides Homossexuais: efeitos juridicos",
Editora Método, Sdo Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS,
"A Natureza Juridica da Relagdo Homoeroética", "in" "Revista da
AJURIS" n° 88, tomo I, p. 224/252, dez/2002, v.g.) (grifo nosso).

Esta decisao pode indicar que a nossa Corte Suprema também esta preocupada
em humanizar as questdes relativas a homoafetividade de forma a garantir a plena

conquista de um Estado Democréatico de Direito.

3.3. A ado¢io de uma postura uniforme como resposta urgente as flagrantes

injusticas operadas contra os casais homoafetivos

Como se disse, ainda ¢ predominante a tendéncia em considerar as unides
homoafetivas como uma sociedade de fato. Decidiram que seus contornos e efeitos
deveriam ser delineados sob a 6tica do direito obrigacional/comercial.

Parece inconcebivel pensar que, a depender da localidade em que residem, as
pessoas do mesmo sexo que resolvem se unir pra formar uma familia terdo maiores ou
menores chances de serem albergadas pelo direito. Ou seja, se tiverem a sorte de estar
diante de operados juridicos que pensam nessas unides como entidades familiares, suas
vidas serdo analisadas e julgadas perante uma Vara de Familia e, assim, a gama de
direitos garantidos sera tanto maior quanto maior a sensibilidade do julgador. Mas, se ao
invés, se deparam com aqueles que visualizam nada mais do que uma unido entre s6cios
com o objetivo de alcangar fins lucrativos comuns, terdo que se contentar com os efeitos
estritamente patrimoniais que advém de uma sociedade de fato; efeitos estes, muitas

vezes, insatisfatorios e insuficientes.
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No entanto, infelizmente, essa ¢ a realidade que nos acomete. A sensacao ¢ de
estar diante de verdadeira inseguranca juridica, especialmente porque essas posturas
divergentes podem atingir de formas diferentes as unides homoafetivas que se
encontram em situagdes faticas bastante semelhantes.

Seria toleravel se essas discrepancias se mantivessem no plano teorico, afinal,
ninguém estd condicionado a pensar como o outro; mas quando esses pensamentos
divergentes ultrapassam o plano das idéias para definirem situagdes faticas, ou melhor
dizendo, para definirem vidas, ¢ um sinal de que a conivéncia estd maior do que a
indignagao.

E ai anda o perigo. A urgéncia na uniformizacdo dessas posturas, mais
especificamente na padroniza¢do do entendimento dos nossos juizes e tribunais, passa a
ser uma questao de justi¢ca, de por em pratica todas as mudangas operadas no campo do
Direito de Familia. E a dire¢do nao pode ser outra sendo aquela que aponta para o
reconhecimento das verdadeiras familias homoafetivas.

E preciso romper com o chamado “senso comum teérico dos juristas” que
reproduz de forma mecanica, generalizada e impensada a matriz heterossexual da
sociedade.

Assim como Carlos'*®, pensa-se que a idéia de senso comum tedrico deve servir
como “uma critica aos operadores juridicos que se contentam em reproduzir as palavras
contidas nas leis, uma critica a falta de aprofundamento teérico, juridico e filoséfico, o
que culmina com a introdug¢do, no discurso juridico, de pré-conceitos e pré-juizos”.

Esses juristas, especialmente quando lidam com as questdes do Direito de
Familia, impregnam-se da moral sexual vigente.

soal
Com um certo ar de desabafo, Pereira'* nos lembra que

Em nome dessa moral sexual, dita civilizatoria, ¢ que muitos ja foram
excluidos do “lago social” e da legitimacdo ¢ do reconhecimento do
Estado, como os filhos havidos fora do casamento, familias ilegitimas
por ndo terem recebido o selo da oficialidade do casamento etc. Até
quando os ordenamentos juridicos continuardo excluindo as formas

8 CARLOS, Paula Pinhal de. A perspectiva civil-constitucional das unides homossexuais ¢ o seu
reconhecimento enquanto entidades familiares: a reprodu¢do da matriz heterossexual pelo direito como
obstaculo a efetivagdo dos direitos dos homossexuais. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre, v.8, n. 39, p. 31-52, Dez-Jan 2007.

139 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia, Direitos Humanos, Psicanalise e Inclusdo Social. In: Direito
de Familia Contemporineo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAUJO,
Luis Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 115-
122.
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de relagdes diferentes daquelas tradicionalmente instituidas? Em
nome de qual moral os ordenamentos juridicos se autorizam ainda a
excluir, por exemplo, as relagdes homoafetivas? Nao estaria na hora
de reconhecer, em nome da dignidade da pessoa humana, base de
sustentagdo dos Diretos Humanos, a liberdade de as pessoas
estabeleceram suas relagdes e estarem, seja qual for sua forma de
expressdo do amor, incluidas no lago social?

E ndo se tira a razdo do referido autor. Afinal, se o Direito de Familia é, como
dizem, o mais humano de todos os ramos do Direito, e se o direito humano fundamental
do direito de familia é o proprio direito a ter uma familia'®, entdo porque excluir
familias historicamente existentes, como as familias homoafetivas, como se estas nao
tivessem também a humanidade de se constituir em um nucleo familiar?

Tendo em mente esses questionamentos, os operadores juridicos que insistem
em carregar o fardo (porque outra coisa ndo ¢) de se mostrarem adeptos de uma moral
inutil e perversa que € aquela que enxerga a familia dos antigos papéis, dos
ultrapassados valores, podem e devem inserir-se no novo paradigma da familia
contemporanea.

Conforme Hironakam,

O desapego as formulacdes do passado ndo quer significar que esta
melhor ou que estd pior este modelo familiar de agora — embora
provavelmente esteja melhor, uma vez que a tendéncia de alteracdo
procura levar, no mais das vezes, a um reconstruido mais adaptado e
suficiente —, mas quer significar, certamente, que ¢ preciso prestar
grande ateng¢do no que se apresenta de distinto, para que ndo se dé
tratamento anacronico a nenhuma das experiéncias vivenciadas pelos
membros da familia contemporinea, ou a nenhuma das relagdes
humano-juridicas entre eles desenvolvidas.

Caso contrario, se nao se pensar o Direito de Familia da p6s-modernidade e os

codigos que o regulamentam sob o manto dos principios constitucionais, corre-se o

40 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos da Familia. In: Direito de Familia
Contemporéneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAUJO, Luis Ivani de
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 137-143.

"' HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagio dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pds-modernidade. In: Direito de Familia
Contemporineo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAUJO, Luis Ivani de
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 47-62.
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risco de “tornarem-se, em tempo brevissimo, sendo uma inutil montanha de papéis,
recheada de indteis regras™'**.

No mesmo sentido, “os principios constitucionais desbordam das regras
codificadas e neles a hermenéutica familiar do século XXI podera encontrar abrigo e
luz”'*.

Portanto, ndo mais se sustenta a hipotese de se transferir, de imediato, para as
Varas Civeis comuns os casos de um eventual reconhecimento ou dissolu¢do, com todas
as consequéncias dai advindas, de uma unido que a priori se identifica como
homoafetiva. E que essas varas ndo possuem competéncia para dirimir tais questdes. O
argumento que infere a natureza negocial de tais vinculos socioafetivos ¢ falho,
impreciso e revela-se preconceituoso.

E claro que, com a descaracterizagio da entidade familiar, ndo se eximira o
julgador de declinar a competéncia para a vara mais apropriada para dirimir a questao.
Mas, esta “avaliacdo prévia” deve ser feita, preferencialmente, através do olhar daquele
que lida diariamente com as questdes do Direito de Familia, tendo em vista o seu carater
essencialmente pessoal. Neste interim, “na falta de uma legislacdo que determine uma
certa formalidade para a constituicdo da unido entre pessoas do mesmo sexo, as provas
para a verificacdo desse nucleo familiar serdo muito semelhantes as das chamadas
unides estaveis™'*,

Uma vez detectada a convivéncia afetiva duradoura, publica e estavel, a primeira
premissa se instala: trata-se de uma entidade familiar. Sendo assim, qualquer questao
ligada ao aspecto familiar e que venha a ser dirimida em juizo, o serd nas Varas de
Familia ou, quando na falta destas, pelo juizo comumente designado para lidar com as
matérias referentes ao Direito de Familia.

Apesar de inserir-se no conteudo dos direitos de familia, as relagdes patrimoniais

que se desenvolvem no seio da familia, porque muito mais ligadas ao aspecto pessoal e

subjetivo, ndo devem ser expostas ao direito das obrigagdes.

2 Ibdem.

19 FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo Codigo Civil: novas situagdes sociais, filiagdo e familia.
In: Direito de Familia Contemporéaneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’,
ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 63-92.

** MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unifio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 60.



67

Tanto ¢ que, “as normas de direito das coisas e de direitos das obrigagdes nao

. C g, . .. 1 99145
seriam subsidiarias do direito de familia”

, tendo em vista que este distingui-se dos
direitos das obrigagdes, pois caracteriza-se “pelo fim ético e social”'*.

Um dos motivos apontados por Maria Berenice Dias a ensejar a mudanga de
orientagdo da jurisprudéncia do Rio Grande do Sul no tocante a defini¢do da
competéncia das Varas de Familia para o julgamento das demandas envolvendo casais
homoafetivos foi justamente a estruturagdo do Poder Judiciario daquele Estado.

Promoveu-se uma especializagdo dos juizes tanto em primeiro, como em segundo grau

de jurisdi¢do. Segundo Dias'?’,

A divisdo de competéncia no segundo grau de jurisdicdo permite que
os desembargadores procurem integrar as Camaras cuja matéria seja
de sua preferéncia e especializagdo. A reiteragdo no enfrentamento de
determinados temas e as discussdes que se travam acabam
propiciando o aprimoramento intelectual e um grau de qualificacdo
que terminam se refletindo nos julgamentos.

Tal fato, sem duvida, influenciou na consolidacdo de orientagoes
jurisprudenciais no sentido de oportunizar aos pleitos envolvendo as unides
homoafetivas um tratamento mais humano e condizente com a sua complexidade.

Os julgadores das Camaras especializadas, afei¢oados a apreciar as matérias
envolvendo os vinculos familiares, tém a oportunidade de desenvolver um grau de
sensibilidade compativel com o exigido pelos assuntos que tocam a familia.

Sendo assim, foi editado ato normativo do Conselho Nacional de Justiga (CNJ)
exatamente nesse sentido: recomendou-se aos Tribunais de Justica dos Estados e do
Distrito Federal o estudo da conveniéncia ¢ viabilidade da criagdo de varas
especializadas em direito de familia, sucessdes, infincia e juventude, e, no ambito dos
Tribunais, de Camaras ou Turmas com competéncia exclusiva ou preferencial sobre tais
matérias.'**

A Recomendacao levou em consideragdo a crescente complexidade das matérias

envolvendo direito de familia e de sucessdes; “a experiéncia bem sucedida de iniciativa

145 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagcdes de familia. In: Direito de Familia
Contemporéneo e os novos direitos. Coord. OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAUJO, Luis Ivani de
Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira, [et al.]. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 99-114.

1% GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. vol. VI. 5* ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Saraiva, 2008, p. 2.

"7 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade: o que diz a Justica!. Porto Alegre: Livraria do advogado
editora, 2003, p. 22.

¥ Trata-se da Recomendagio n° 5, de 04 de julho de 2006 do Conselho Nacional de Justiga.
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desse jaez em Tribunais de Justica, constituindo fator determinante na elevagao da
qualidade e quantidade das decisdes” (grifo nosso); o fato dessas matérias envolverem
relacdes afetivas intensas, inclusive recomendando-se a ‘“contribuicdo de outros
profissionais treinados para lidar com os dramas humanos”; e, por fim, o “predominio
das questdes de familia entre os judicialmente assistidos, em todas as unidades
federativas brasileiras”.

Quem sabe este ndo represente o primeiro passo de uma longa caminhada a ser
iniciada por aqueles Tribunais que ainda ndo aderiram a formacao humanitaria de temas
tao delicados como o € a questdo da homoafetividade.

Em sede de familia, deve-se apelar para o maximo de realismo juridico de forma
que o Direito alcance todas as esferas ilimitadas do afeto humano. Afinal de contas,
“ndo se pode olvidar de que os parceiros do mesmo sexo — e seus eventuais filhos —,

. . 1 ssld ., . o
consideram-se, entre si, familia”'*. O que dir4 a sociedade para negar tal condi¢do?

149 . o~ e g ..
MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais.

Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 63.



69

CONCLUSOES

Diante do caminho percorrido neste trabalho académico, pode-se concluir que
ndo mais se justificam as posturas que ainda se apéiam no moralismo sexual do século
passado, bem como aquelas que presas ao sentido literal da lei, em especial as normas
que regulam o direito de familia, retiram-lhe todo o potencial de concretude, eficacia e
ajuste aos atuais reclamos sociais.

Sendo a dignidade do ser humano o valor convergente do atual sistema, descabe
condenar realidades faticas, como outrora se fez com as unides estaveis ¢ o concubinato,
que ndo mais carregam o peso do pecado e do imoral perante os parametros da atual
concepgao familiar.

Deixar de reconhecer a teia familiar que se forma quando duas pessoas se unem
para realizarem seus projetos pessoais de felicidade, apenas pelo fato de tais pessoas
possuirem o mesmo sexo biologico representa ndo s6 uma agressao aos principios
basilares do Estado Democratico de Direito, como também fere a sensibilidade daquele
que possui um minimo senso de justiga.

Os operadores juridicos ja ndo podem fechar os olhos para uma relagdo de
tamanha visibilidade, utilizando-se, inclusive, de artificios para distanciar as unides
homoafetivas das familias heterossexuais. Assim ¢ que quando se alega a
impossibilidade legal de reconhecimento dessas relagdes no ambito do direito de
familia, desconsideram-se anos de grandes transformagdes na familia e de varios outros
fatores gritantes que hoje comandam a hermenéutica familiar do ordenamento juridico.

Na realidade, evidenciou-se, neste trabalho, que o problema nao reside na lei ou
na falta desta, mas sim na mentalidade retrograda da grande maioria dos individuos
juntamente com o medo de assumir posturas que, embora visivelmente mais justas,
pensa-se estarem mais expostas as criticas do “moralismo” vigente.

As precursoras decisdes da jurisprudéncia brasileira inauguradas pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul em favor das unides homoafetivas, embora nem sempre
majoritarias, apresentam-se irrefutavelmente fundamentadas e cada vez mais completas
no sentido de estender o maior niumero possivel de direitos estabelecidos nas normas de

conteudo familiar as relagdes de amor e afeto entre pessoas do mesmo sexo.
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Em sentido contrario, verificou-se, ao longo da elaboracao desta pesquisa, que a
argumentacdo para manter as unides homoafetivas trancafiadas na esfera do Direito
Obrigacional ¢ muito falha em varios aspectos, deixando transparecer os verdadeiros
motivos das decisdes: o puro preconceito. Neste particular, esses julgamentos pecam
pela falta de imparcialidade que deveria sempre predominar na funcao do julgador.

Portanto, conforme demonstrado, varios sdo os motivos que permitem o
enquadramento das unides homoafetivas no conceito de entidade familiar. Esta ¢ a
premissa necessaria para resolver os problemas da ordem de juizo competente para o
julgamento dessas demandas, pois, uma vez caracterizadas como entidade familiar,
infere-se que essas hipdteses concretas devem ser submetidas a regulagdo do Direito de
Familia. Com isso, abre-se um espaco, mais do que merecido, para a avaliagdo de varios
direitos como alimentos, guarda, heranca, meagdo, entre outros, proprios do ambito

familiar.
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