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O amor é que é essencial

O AMOR é que é essencial.
O sexo é s6 um acidente.
Pode ser igual
Ou diferente.

O homem néo é um animal:

E uma carne inteligente,
Embora as vezes doente.

Fernando Pessoa



RESUMO

As relagdes homoafetivas, por mais que sempre presentes na sociedade (em que pese 0s
diferentes significados e a aceitagcdo de cada momento), ja estudadas pela medicina e
psicologia, ainda trilham o caminho para que se atinja a igualdade juridica, em
comparacgao aos relacionamentos entre pessoas da sexualidade majoritaria.

Nesse sentido, alguns paises, principalmente os da Europa Ocidental, foram
vanguardistas em tutelar essas relagdes e inseri-las no seio de seus ordenamentos
juridicos.

O direito patrio tem trilhado, vagarosamente, o caminho da tutela e do reconhecimento
dessas relagbes. Ha de se analisar, ainda que de forma sucinta, os efeitos do
reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal das unides homoafetivas como entidade
familiar, seja nas novas possibilidades juridicas abertas, seja no que se refere ao impacto
social da decisao, evidenciando uma necessaria pro-atividade do Poder Legislativo, tendo
em vista ser quase que exclusivamente a jurisprudéncia a responsavel pelas
paradigmaticas conquistas que se tem presenciado.

Palavras-chave: unido homoafetiva; igualdade juridica; entidade familiar; novas
possibilidades juridicas; impacto social; inércia legislativa.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho, intitulado de “Aspectos da Unido Homoafetiva e o Direito
Patrio: o reconhecimento como entidade familiar e as novas possibilidades juridicas”, visa
expor, ainda que de forma superficial, as transformagdes ocorridas no instituto da familia,
o qual, tradicionalmente marcado por ser um patriarcal, matrimonializado, transpessoal e
heterossexual, se viu diante do “surgimento” de formas alternativas de estabelecimento de
lacos com caracteristicas familiares."

Pouco a pouco, os pilares mais fundamentais do classico instituto foram sendo
relativizados.

O casamento, até pouco tempo considerado a unica forma de constituicao familiar,
foi relativizado, primeiramente, com a possibilidade do divorcio, instituido pela Lei
6.516/77, e também o foi, assim como a caracteristica da patriarcalidade, pela
consagracao, pela Constituicdo de 1988, do reconhecimento de familias monoparentais.

Ademais, nao é dificil encontrar familias que, mesmo estabelecida entre homem e
mulher, dependem financeiramente do labor da matriarca, o que também estremece uma
das bases do conceito classico de familia.

Ainda, a transpessoalidade, em que a preocupagao maior do individuo relaciona-se
com a manutencgao da entidade familiar, ao contrario da busca pelos anseios e objetivos
pessoais, foi gradativamente dando lugar a incessante busca pela realizagdo pessoal,
sobretudo, em detrimento de manutencéao, pura e simplesmente, do status da familia nos
moldes tradicionais.

O ultimo pilar que se mantém um pouco mais rigido € o da heterossexualidade.
Entretanto, em especial nas ultimas décadas, o surgimento de formas alternativas
homossexuais de relacionamentos, com intuito de constituicdo de familia, parece ter
colocado em “xeque” essa caracteristica.

E é justamente essa transformacdo que o presente trabalho visa explorar, em
especial apds diversas conquistas que se deram, sobretudo, na jurisprudéncia patria.

Primeiramente, em seu primeiro capitulo, busca o trabalho, apenas a titulo

expositivo, e de forma a facilitar a compreensao de que a homossexualidade sempre

"o presente trabalho tratara apenas das unides homoafetivas, sem, entretanto, entrar em temas como adogao,
reprodugdo humana assistida, dentre outros, de modo a delimitar o termo e procurar sistematizar as transformagdes
“de base” para os diversos efeitos.
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esteve presente na histéria da humanidade, mostrar como algumas das sociedades
antigas (em especial aquelas que mais contribuiram para a formagao da cultura ocidental)
lidavam com a presenga da homossexualidade em seu contexto social.

Ademais, esse capitulo também tem o intuito, ainda que de forma breve, mostrar
como a Medicina e a Psicologia tém, ao longo do tempo, modificado o entendimento
sobre a questdo. A mudancga de postura dessas ciéncias parece acompanhar, na verdade,
a propria mudancga social na concep¢ao da homossexualidade, e é esse o motivo, acima
de tudo, que torna essa exposigao relevante.

Por fim, o capitulo expds algumas das transformacgdes sofridas pelo instituto da
familia, demonstrando, assim, a relevancia da exposicdo e estudo da tematica,
especialmente apds as conquistas dos homossexuais perante os tribunais patrios.

O segundo capitulo da obra, por outro lado, expbde algumas das primeiras
conquistas garantidas aos homossexuais pelo mundo, privilegiando, entretanto, paises
europeus e americanos, seja por estarem vanguarda na tutela desses direitos, seja pela
influéncia mundial que possuem, sobretudo na cultura mundial. Com essa exposigéo
objetiva-se também demonstrar o contexto mundial para que se facilite a compreenséo de
como essas inovagdes foram recebidas em nosso pais.

O terceiro e penultimo capitulo, a esséncia desse trabalho, demonstra a evolugao
das respostas juridicas patrias, sobretudo as realizadas pelo Poder Judiciario, no intuito
de demonstrar como se deu e ainda se da a tutela dos relacionamentos afetivos
homossexuais. A importancia desse capitulo, para além da mera exposigcdo das
conquistas ja obtidas, encontra-se no sentido de demonstrar o arduo caminho percorrido
para que, finalmente, as unides homoafetivas fossem reconhecidas como entidades
familiares, bem como apontar caminhos que se acredita ser os préximos passos na
efetivagdo de garantias constitucionais aos parceiros de mesmo sexo.

Por fim, o trabalho tenta trazer alguns dos impactos sociais das transformagdes
que ocorreram na sociedade com o reconhecimento das unides homoafetivas como

entidades familiares.
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2. ALTERAGOES DA CONCEPGAO SOCIAL DA HOMOSSEXUALIDADE NO
TRANSCORRER DO TEMPO.

Secao | — Sociedade e a Homossexualidade.

Ab initio, importante que se faga uma breve (e, consequentemente, incompleta)
demonstracdo da existéncia de relacionamentos homoafetivos em sociedades existentes
no passado da humanidade. Para ser mais preciso, uma analise rapida da aceitacdo do
afeto homossexual em algumas das sociedades antigas, com o objetivo de demonstrar
que, em palavras comumente atribuidas a Goethe, “a homossexualidade é tdo antiga

quanto a heterossexualidade”.

Cabe ressaltar que se entende essa demonstracido apenas como ilustrativa da
importancia e antiguidade da tematica que se aborda, ndo se desejando realizar uma
“introdugao histérica”, ou seja, ndo se pretende realizar uma justificativa para os atuais

moldes do direito. °

Nesse sentido, imperioso que se analise as precisas palavras do Professor

Ricardo Marcelo Fonseca:

“(...) Ocorre que a grande parte das obras existentes neste campo aderem
(consciente ou mesmo inconscientemente) ao prontuario positivista de se fazer
histéria, quer nos tradicionais manuais de histéria, quer nas apologéticas
‘introdugdes histéricas’ invariavelmente presentes nos manuais das disciplinas
dogmaticas. Esta opgdo tedrica (que sera desvelada no decorrer do trabalho)
inevitavelmente empobrece e as vezes deturpa as discussdes da disciplinam que
desta forma nao dispde de nenhum conteudo critico ou questionador, quando
estes poderiam ser justamente, por vocagao, os seus apanégios.”4

Ha de se considerar que a homossexualidade sempre existiu no seio das relagdes

sociais, podendo ser encontrada, inclusive, dentre povos selvagens, bem como nas

? Frase atribuida a Goethe.

3 FONSECA, Ricardo Marcelo. Direito e Histéria: relagdes entre concepgdes de historia, historiografia e a historia do
direito a partir da obra de Antonio Manuel Hespanha, 1997, Curitiba, 118 f., Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal do Paran4, Curitiba, 1997, p.1-2.

* FONSECA, Ricardo Marcelo. Direito e Histéria: relagdes entre concepgdes de historia, historiografia e a historia do
direito a partir da obra de Antéonio Manuel Hespanha, 1997, Curitiba, 118 f., Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1997, p.1-2.
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civilizagdes mais remotas, como a romana, egipcia, grega e assiria. °

Das inumeras sociedades antigas possiveis de serem analisadas quanto a
tematica (como a sociedade babilonica e chinesa, conforme ensina Ana Claudia Bortolozzi
Maia e Mariana de Oliveira Farias®), limitar-se-a4 as sociedades grega e romana, por
serem justamente as que influenciaram de forma mais direta a construgdo do pensamento

e da cultura ocidental moderna e contemporanea.

Nestas sociedades, as praticas homossexuais eram aceitas, ainda que sem o

carater afetivo e de busca de construcido de familia, conforme se demonstrara adiante.

Nas palavras de Maria Berenice Dias, utilizando-se dos ensinamentos de

Humberto Rodrigues:

“Fazia parte do tecido social na Grécia antiga e era importante também no Império
Romano. Com o nome de pederastia7, a homossexualidade ocupava um lugar na

estrutura social como ritual sagrado.” 8

Na Grécia antiga, sabe-se que a cultura e o pensamento eram influenciados
sobremaneira pelos mitos e culto aos deuses, os quais eram recheados de referéncias as
praticas homossexuais.

Nessa cultura, enquanto a bissexualidade podia ser entendida como presente no
contexto social, inserida dentre as praticas sociais, a heterossexualidade, por sua vez,
pode até mesmo ser considerada como subsidiaria e quase que com objetivo exclusivo de
procriacdo. A homossexualidade, ademais, era considerada extremamente natural,

praticada, em suma, em ambientes cultos, de forma que pode se considerar que era

° BRITO, Fernanda de Almeida. Unido Afetiva entre Homossexuais e seus Aspectos Juridicos. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
46.

6 «Além da civilizagio greco-romana, ha registros de praticas homossexuais em civilizagdes mais antigas. Na Babilonia
existia a prostituicdo homossexual masculina. E na china, durante a dinastia Zhou, o casamento era um fato social que
ndo precisava estar vinculado ao amor. Este, por sua vez, poderia ser vivenciado fora do casamento, inclusive entre
pessoas do mesmo sexo. Geralmente, isso ocorria entre homens de classes sociais distintas. O da classe superior
assumia postura ativa no relacionamento e o da classe inferior, postura passiva. Nao ha relatos de relacionamentos
homossexuais entre mulheres naquela época.” DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justi¢a.
5% edi¢do, revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 36.

7 Pederastia: pratica sexual entre um homem e um rapaz mais jovem (Dicionario Houaiss)

8 RODRIGUES, Humberto: O amor entre iguais. Sdo Paulo: Mythos, 2004, p. 36 apud DIAS, Maria Berenice. Unido
Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5* edigdo, revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 33.
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quase que reservada aos mais abastados.’

Tanto é verdade que cabe lembrar que os Jogos Olimpicos eram exclusivamente
masculinos, tanto em termos de atletas como em relagdo ao publico que era autorizado a
assistir as competicdes. Os atletas, todos nus, exibiam seus corpos moldados pela pratica
de exercicios, numa clara exaltagdo a beleza do corpo masculino. As mulheres eram
impedidas de assistirem as disputas, sob o argumento de n&o terem capacidade para
apreciar o belo."°

Entendiam os gregos que o jovem deveria passar por um relacionamento
homossexual, com um homem mais velho, no intuito de romper com lagos afetivos e com
a identificacdo do rapaz com sua matriarca, passando, entdo, a efetivamente integrar a

comunidade masculina e preparando-o para a vida publica."’

Ainda, como afirma Anibal Guimaraes, a pederastia era como uma base para a
iniciacdo do conhecimento, da filosofia, ou seja, possuia um carater eminentemente

pedagdgico."?

Interessantissimo como os espartanos entendiam a questdo. Estes,
extremamente valorizadores da arte militar em detrimento da cultural, entendiam que os
relacionamentos afetivos entre os homens, dentro do exército, eram aceitaveis, e, mais
que isso, eram considerados desejaveis, sendo, inclusive, incentivados. Facil
compreender o raciocinio realizado: os homens, lutando por suas Cidades-Estados, agora
passariam a lutar também pela vida de seu amor, ou seja, a luta seria ndo s6 por uma
crenca politica e a defesa de suas terras, mas pela manutencao de seu relacionamento
amoroso e da vida daquele que amava, o que, sem duvida nenhuma, aumentava a

disposicao e efetividade do exército espartano.

Ja na sociedade romana, por mais que se aceitassem as praticas homossexuais
como naturais, grande preconceito existia no que se refere ao que assumia a posigao

passiva da relagdo, pois demonstraria fraqueza, feminilidade, sujeicdo e mesmo

? SOUZA, Ivone Coelho de. Homossexualismo, uma instituigdo reconhecida em duas grandes civilizagdes, In: Instituto
Interdisciplinar de Direito de Familia. — IDEF Homossexualidade: discussoes juridicas e psicoldgicas. Curitiba: Jurua,
2001, p. 103.

" DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5* edigio, revista, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 34.

' Expressoes utilizadas por DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5* edigdo, revista,
atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 35.

2 GUIMARAES, Anibal. Sexualidade heterodiscordante no Mundo Antigo in Diversidade Sexual e Direito
Homoafetivo. Coordenadora Maria Berenice Dias — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 30.
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problemas relacionados ao carater do sujeito.

Ensina Silvia Morici'>, que, tendo em vista que o papel passivo era destinado
aqueles que estavam foram das estruturas do poder, como os homens jovens, mulheres e
mesmo 0S escravos, parece ser evidente a ligagao entre a masculinidade-poder politico e

passividade-feminilidade-caréncia de poder.™

Por fim, ha de se fazer uma rapida (e deficiente) analise da influéncia religiosa
(sobretudo da Igreja Catdlica) que alterou o entendimento da sociedade sobre a tematica
dos relacionamentos homoafetivos.

Nas palavras de Maria Berenice Dias:

“A Igreja Catdlica considera as relagbes de pessoas do mesmo sexo verdadeira
perversao, uma aberragao da natureza. Isso porque esta escrito na Biblia: com o
homem nao te deitaras como se fosse mulher, € abominagao (Levitico, 18:22). Dai
a condenacao a homossexualidade. A concepgao biblica busca a preservagéao do
grupo étnico baseada no Génesis e na histéria de Adao e Eva: a esséncia da vida
é o homem, a mulher e sua familia. A suposta crenga de que a Biblia condena a
homossexualidade serve de justificativa para o 6dio e a crueldade contra gays e
Iésbicas, conforme lembra o padre catélico-romano Daniel A Helminiak, que, no
entanto, é categérico: Para mim, a Biblia ndo fornece qualquer base real para a
condenagdo da homossexualidade.”"®

O mito construido acerca de Sodoma e Gomorra, que inclusive deu origem ao
termo sodomia, utilizado para se referir ao coito anal, constitui um dos principais
argumentos de ordem religiosa para que se entenda pela “demonizagao” das praticas
homossexuais.

Parece-nos que a perseguicéo realizada, mais do que um combate as praticas
sexuais homossexuais, estava ligada a combater o exercicio da liberdade, em que um
homem optava por “abdicar de seus privilégios como homem, e da sua honra como
cidaddo, para se comportar de maneira 'passiva e inferior', propria das mulheres, para

obter prazer.'®

5 MORICI, Silvia. Homossexualidade: um lugar na histéria da intolerdncia, um lugar na clinica. Porto Alegre:
Artmed. 1998, p. 157.

4 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5* edigio, revista, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 35.

15 HELMINIAK, Daniel. O que a Biblia realmente diz sobre a homossexualidade, Sao Paulo: Edi¢des GLS, 1998, p. 16
apud DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5° edi¢do, revista, atualizada e ampliada.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 37.

'® GUIMARAES, Anibal. Sexualidade heterodiscordante no Mundo Antigo in Diversidade Sexual e Direito
Homoafetivo. Coordenadora Maria Berenice Dias — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 33.
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Secao Il - A Homossexualidade e os Estudos Médicos e Psicolégicos

Entende-se, antes de iniciar as exposi¢coes desta secao, ser de importancia impar
o esclarecimento sobre o intuito desta.

Busca-se, na verdade, demonstrar como a propria “ciéncia” (e aqui se utiliza essa
palavra para tratar, ainda de que de forma rasa, de estudos médicos e psicoldgicos, em
especial) reflete valores e concepgdes presentes na sociedade, sendo, portanto, uma
maneira de expor a tematica, relacionando-a diretamente com as mudancas sofridas pela
humanidade, bem como pela préopria Medicina e Psicologia, ja que conexas.

O intuito ndo é trabalhar a ciéncia de forma positivista e meramente historico-
expositiva, mas trazer alguns elementos da evolu¢do das pesquisas e estudos realizados
nestas areas do saber, no intuito de facilitar a propria compreenséo da sociedade, seja as
mais antigas, seja a atual.

Sabe-se que, “O método”, diz Ricardo Marcelo Fonseca, “ndo é ‘puro’, mas €&
resultado de uma construcdo onde a presengca do sujeito (e de seus multiplos
condicionantes) € uma constante.” '’

Portanto, por mais que se pretenda, mesmo essa exposi¢ao breve que se fara nao
sera de todo neutra. Entretanto, ainda assim, importante que se traga mais elementos de
estudo da sociedade e mesmo das respostas trazidas por areas da ciéncia a
homossexualidade.

Assim, neste momento, ha de se realizar uma breve exposicdo de como a ciéncia
(entendida nos moldes brevemente acima expostos) lidou, e ainda lida, com a questao da
homossexualidade.

Por orientacdo sexual, entende-se a afirmagdo de uma identidade pessoal cuja
atracdo e/ou conduta sexual direciona-se para alguém do mesmo sexo
(homossexualidade), sexo oposto (heterossexualidade), ambos os sexos (bissexualidade)
ou a ninguém (abstinéncia sexual)."

O primeiro médico' a dedicar-se ao estudo do tema foi Karoly Benkert, sendo,

7 FONSECA, Ricardo Marcelo. Direito e Histéria: relagdes entre concepcdes de histdria, historiografia e a historia do
direito a partir da obra de Antonio Manuel Hespanha, 1997, Curitiba, 118 f., Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1997, p.22.

'8 RIOS, Roger Raupp. Direitos fundamentais e orientagdo sexual: o direito brasileiro e a homossexualidade. Revista
CEJ do Centro de Estudos Judicidarios do Conselho da Justica Federal, Brasilia, n. 6, 1998, p 29.

' Ressalte-se aqui que, tendo em vista ser a homossexualidade presente em toda a histéria da humanidade, ha de se
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inclusive, a ele atribuida a criacdo do termo “homossexualidade” no ano de 1869.%° Suas
conclusdées caminham no sentido de ndo ser a homossexualidade uma preferéncia sexual.

Entretanto, a maioria dos médicos que se dedicaram ao tema, apds Benkert,
trataram a homossexualidade como disturbio sexual e psicologico, tendo em vista afastar-
se da heterossexualidade dominante e “normal’. Tratavam-na, como alguns ainda o
fazem, como perversdo sexual.?’

E nesse sentido, vejamos o conceito de homossexualidade de Hélio Gomes, para
quem esta se trata de perversdo sexual que leva os individuos a sentirem-se atraidos por
outros do mesmo sexo, com repulsa absoluta ou relativa para os de sexo oposto.?

E, para que ndo se imagine ser uma opinido isolada e tado antiga quanto a exposta
acima, cita-se agora o conceito de homossexualidade trazido por Delton Croce e Delton

Croce Junior, que possuem uma visdo “médico-legal’®:

“configura atragdo erética por individuos do mesmo sexo. E perversdo sexual que
atinge os dois sexos; pode ser, portanto, masculino — quando praticado por
homens entre si — e feminino — quando por mulher com mulher. Homossexual é o
que pratica atos libidinosos com individuos do mesmo sexo ou entdo apenas exibe
fantasias eroéticas a respeito, e, do ponto de vista legal, o que perpetrou um ato
homossexual devidamente confirmado.”?*

Com a condenacgao dos homossexuais pela cultura imposta pela Igreja Catdlica,
com manifestacées mais marcantes durante a Idade Média, por meio da Santa Inquisigao,
a Medicina, desde entdo, tentou encontrar justificativas (bioldgicas, psiquiatricas ou
genéticas) para que se chegasse a cura do homossexualismo (importante ressaltar a
utilizagao do sufixo “ismo”, utilizado na nomenclatura de doencgas).

E assim, diante dessa busca por respostas médicas e uma “solucdo” para o
“disturbio”, diversas técnicas foram utilizadas, desde injegcbes de hormdnios, lobotomia,
choques elétricos, cirurgias cerebrais, dentre outras.

Vejamos qual era o pensamento dominante ha nao mais de 60 anos:

acreditar que outros se debrucaram a analise do tema anteriormente, sem deixar registros, no entanto.

2 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5 edi¢do, revista, atualizada e ampliada.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 43.

2! GIRARDI, Viviane. Familias Contempordneas, Filiacio e Afeto: a possibilidade juridica da adogdo por
homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 67.

2 GOMES, Hélio. Medicina Legal. 25 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1987, p. 412.

3 BRITO, Fernanda de Almeira. Unido Afetiva entre Homossexuais e seus Aspectos Juridicos. Sio Paulo: LTr, 2000, p.
43.

2 CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Manual de Medicina Legal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1995, p. 600.



19

“Sao muitos, homens, s6 homens que se beijam uns aos outros, e se devoram, e
se desgracam. E uma legido imensa de viciados que se atira no 16do da
prostituicdo e se afoga nos charcos de fezes. Eu os quis estudar, conhecer a
mentalidade coletiva désses doentes tarados. (...) Rapazes sadios, constituicdes
atléticas, adolescentes que poderiam ser normais, entregam-se as praticas contra
a natureza, sem reservas, doidamente, desvairadamente. (...) Perdoai-os; séo
doentes, ndo sabem o que fazem.

Devemos, pois, estudar o psiquismo dos pederastas, as causas e os efeitos do
homosse)<2L5|aIismo. Nao se pode falar em vicio sem Ihe ressaltar as consequéncias
funestas.”

Demonstragdao da concepcgao reinante até pouco tempo atras é a “Classificagao
Internacional de Doengas — CID”, que até o ano de 1993 catalogava o homossexualismo
(ressalte-se novamente a utilizagdo do sufixo ismo) na categoria “Desvios e Transtornos
Sexuais”, sendo que, entdo, colocou o homossexualismo no Capitulo dos “Sintomas
decorrentes de circunstancias psicossociais”, tendo deixado de ser considerado um
disturbio apenas em 1995, quando da edigdo da nota: “a orientagdo sexual, por si s6, ndo
deve ser considerada um transtorno”. Neste momento, deixou de ser utilizada a expressao
homossexualismo, que deu lugar a expressao homossexualidade (o sufixo “dade” esta
relacionado ao jeito de ser).

Quanto a este ponto, Fernanda de Almeida Brito expressa que a substituicdo do
sufixo se deu, principalmente, pela conclusdo dos cientistas de que os transtornos
comumente observados nos homossexuais se dao, usualmente, pela discriminagao e
preconceito que sofrem no convivio social, e ndo pela sua condi¢gao sexual.?®

Uma das maiores buscas atuais da Medicina é justamente pelo “gene da
homossexualidade”, que explicaria de forma biolégica o comportamento e preferéncias
diferentes desta classe.

Porém, deve-se deixar claro que qualquer busca pela “origem” da
homossexualidade deve ser refutada e combatida, pois qualquer que seja a resposta dada
pela Medicina, sé contribuira para o aumento do preconceito. Explica-se: caso seja
encontrada alguma diferenga genética entre homossexuais e heterossexuais, tera se
encontrado o “problema” dos homossexuais, e surgird uma solugéo bioldgica, tratando a
questao, claramente, como uma doenga. Ainda, caso nada se encontre e a resposta seja

meramente ambiental e social, se concluira que os homossexuais “sdo assim porque

2 JAIME, Jorge. Homossexualismo Masculino. 2 edi¢do, p. 17-18.
26 BRITO, Fernanda de Almeida. Unido Afetiva entre Homossexuais e seus Aspectos Juridicos. Sio Paulo: LTr, 2000, p.
46.
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querem”, ou seja, serdo ainda mais vitimas de discriminagao, julgamento e perseguicao,
dando mais subsidio para visdes preconceituosas, como aquelas pregadas por muitas
religides. Neste ponto, portanto, discorda-se dos pensadores que acreditam que um
achado genético contribuiria para a minoragdo da discriminagdo, como Maria Berenice
Dias.?’

Ademais, cabe ressaltar que o proprio Conselho Federal de Psicologia, ha mais
de 13 (treze) anos, proibiu que a homossexualidade fosse tratada como doenca.?®

Ha de se ressaltar, entretanto, que diante das transformagdes que vem passando
o conceito de familia (o que sera explorado mais adiante), a Medicina tem prestado, por
vezes, contribuigdes importantes na busca pela igualdade entre homossexuais e
heterossexuais.

Neste sentido, importante ressaltar, por exemplo, a Resolucdo 1957/2010 do
Conselho Federal de Medicina®®, que permitiu a utilizacdo das técnicas de reproducao
assistida também para homossexuais, bem como a Sumula Normativa 12/2010%°, da
Agéncia Nacional de Saude, que garantiu beneficios aos companheiros homossexuais
daqueles que sao titulares de planos de saude.

Assim, conclui-se que a ciéncia, ao mesmo tempo em que pode contribuir para o
fim das desigualdades no tratamento entre heterossexuais e homossexuais, também pode
ser utilizada numa busca irracional por solugbes e respostas para o “problema da

homossexualidade”, o que deve ser rechagado e combatido.

" DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justi¢ca. 5* edigio, revista, atualizada e ampliada. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 50.

Resolugdo que proibe tratar homossexualidade como doenca completa dez anos. Disponivel em
http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2009-03-24/resolucao-que-proibe-tratar-homossexualidade-como-doenca-
completa-dez-anos. Acesso em 21.11.2012.

2 Resolugao 1957/2010 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm . Acesso em 26.07.2012.

30 Sumula Normativa 12/2010 da Agéncia Nacional de Saude. Disponivel em:
http://www.ans.gov.br/texto_lei.php?id=70. Acesso em 26.07.2012.




21

Secao lll — O Conceito Classico da Familia e o Surgimento de Formas

Alternativas.

N&do s&o necessarias maiores delongas para que se conclua que o conceito
classico de familia encontra-se embasado na patriarcalidade e na heterossexualidade,
refletindo os valores historicamente construidos e exaltados pela cultura ocidental crista.
Ademais, como bem ressalta Ana Carla Harmatiuk Matos, a transpessoalidade era
caracteristica dessa instituicdo, sendo sua finalidade voltada para a prépria sociedade, e

ndo para os integrantes da familia.*'

Porém, contemporaneamente, diante das transformagdes ocorridas com a
urbanizagdo, com a tecnologia e com a superagcdo de antigos dogmas e estruturas

tradicionais, muitas modificagdes no modelo familiar classico podem ser notadas.

Inicialmente, ha de se considerar a possibilidade do divércio, o que, por si sO, tem
o0 condao de quebrar com aquela velha concepg¢ao do casamento eterno e indissoluvel
pregada pela Igreja Catdlica. Ademais, a propria possibilidade legal da unido estavel,
consagrada no Cdédigo Civil de 2002, demonstra as transformagdes na familia classica.
Outra mudanga pequena, mas que possui um enorme valor no sentido de ser a
materializagao da superacgao do classico e tradicional, € a op¢ao da mulher em nao adotar
o sobrenome do marido, bem como a possibilidade deste adotar o sobrenome da esposa,
conforme disposi¢do do artigo 1.565 do diploma legal em comento.>?

Dessa forma, pode-se presenciar uma profunda modificacdo no seio das relacdes
familiares, agora marcadas pela busca da efetiva igualdade entre o homem e mulher
(apenas se verifica a conquista da igualdade formal) e pelo “surgimento” de verdadeiras
formas alternativas de familia, como a que ocorre com as relagdes afetivas entre pessoas
do mesmo sexo (aqui chamadas de homoafetivas, utilizando-se de conceito criado por
Maria Berenice Dias). Assim, ndo sO questiona-se a caracteristica patriarcal da familia

classica, mas também sua caracteristica exclusivamente heterossexual.

31 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. "Novas" entidades familiares. In: Ana Carla Harmatiuk Matos (Org.). A construcdo
dos novos direitos. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2008, p. 16-32.

32 Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia.

§ 12 Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o sobrenome do outro.
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Porém, mesmo quando tratamos de relagdes homoafetivas, usualmente faz-se um
juizo de valor claramente ligado a valores patriarcais e heterossexuais. Nesse sentido,

precisas sao as palavras de Ana Carla Harmatiuk Matos:

O imaginério, fundado no 'mito da complementaridade’, com a estrita divisdo dos
papéis entre homem e mulher, faz-se presente quando se perquiri qual dos
parceiros gays é sexualmente ativo, quem lava a roupa, qual se ocupa com 0O
supermercado e quem recebe o maior salario, entre outros. Tais questionamentos,
dirigidos a problematica homossexual, da mesma maneira denotam um raciocinio
segundo a organizacdo familiar na qual esta presente a inferioridade feminina —
pois estdo relacionados com o papel econémico secundario da mulher e sua
especial dedicagéo ao lar.*

Para que se tenha uma breve idéia, até 1891, no Brasil, existia apenas uma forma
de casamento: o religioso.

A familia tradicional possui um evidente perfil patriarcal, extremamente vinculado
ao casamento (0 que se nota pela resisténcia, inclusive da Igreja, quando da instituigdo do

casamento civil**

e mesmo do divércio), bem como uma relagdo hierarquizada entre os
membros.

Esse modelo foi colocado a prova apenas quando da Revolugao Industrial, que
obrigou muitas mulheres a abandonarem seus lares e sua ocupagao de “administradora
do lar e responsavel pela criagdo dos filhos”, para que se juntassem a massa trabalhadora
das grandes fabricas, de modo a garantir uma renda minima para que a familia pudesse
sobreviver.

E nesse momento histérico que, pela primeira vez, a familia tradicional v& um de
seus principais pilares sendo derrubado.

Desses pilares citados, o ultimo a ser derrotado, ainda que apenas
institucionalmente, é o da heterossexualidade. Ha pouco tempo, ndo havia que se falar
em familia sem que nesse conceito estivesse presente a figura de um homem e de uma
mulher, sendo que, quando o Direito era colocado frente a casos em que a realidade
superava a criagao legislativa, aplicava-se, quando muito, o instituto da sociedade de fato,

que equiparava os relacionamentos homoafetivos a meros parceiros de negdcios, com

33 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Iguais, mas Diferentes: Efeitos Juridicos da Unido entre Pessoas do mesmo Sexo.
2003, 199 £, Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2003, p. 9.

** Nas palavras do Papa Pio IX: “o casamento civil é um torpe e vil cuncubinato.” In: LOREA, Roberto, Cidadania
sexual e laicidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 40.
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intuitos patrimoniais comuns.

Quanto ao tema, ha de se considerar que a busca é pela satisfacédo sexual e
emocional, a qual ndo se restringe apenas ao casamento.>®

Para que n&o se imagine que os homossexuais estdo em numero reduzidissimo
no mundo, ha de se trazer alguns dados mais elucidativos da quantidade de pessoas que
se estima serem de orientagdo homossexual no planeta.

Por mais que os dados nacionais sejam quase inexistentes, pautados quase que
exclusivamente nas pesquisas realizadas para o Censo, ha de serem expostos nesse
momento.

O ultimo Censo realizado em nosso pais, no ano de 2010, identificou mais de 60
mil casais homossexuais em nosso pais.>®

Lembremos aqui, a principio, que muitos, por vergonha ou mesmo medo de
sofrerem algum tipo de preconceito, escondem conviver com outra pessoa do mesmo
sexo, o0 que torna a pesquisa muito questionavel. O numero €, muito provavelmente, muito
maior.

Pesquisa realizada pela Datafolha, no ano de 2002, entretanto, revelou que mais
de 14% dos homens e 5% das mulheres admitem ja ter tido relagdes homossexuais.>’

Quanto aos numeros mundiais, segundo Luiz MOTT, os homossexuais seriam
mais de 10% da populagdo mundial.®®

Diante, portanto, da superacdo da norma pela realidade, ficou evidente o
surgimento de novas familias, que floresceram vinculadas pelo afeto.*

E nesse exato momento que o Direito se perguntou o que fazer diante da
realidade que agora inundava os tribunais com demandas por igualdade, exigindo o
reconhecimento de direitos por anos negados as familias que n&o se encaixavam no

modelo codificado.

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 07.

36 Resultados do Censo do ano de 2010. IBGE. Disponivel em http://www.censo2010.ibge.gov.br/resultados. Acesso em
28.09.2012.

37 Relatorio Folha da sexualidade brasileira, em caderno Mais, Folha de S. Paulo, 10 de janeiro de 1998, p. 4-11. In:
MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Iguais, mas Diferentes: Efeitos Juridicos da Unido entre Pessoas do mesmo Sexo. 2003,
199 £., Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2003, p. 46.

3% Dados presentes no artigo Orgulho Gay e consciéncia homossexual, publicado no caderno Opinido da Folha de S.
Paulo, p. A-3, 28 de junho de 2000. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Iguais, mas Diferentes: Efeitos Juridicos da
Unido entre Pessoas do mesmo Sexo. 2003, 199 f., Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2003, p. 46.

** DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5* edigio, revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 105.
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Ainda, importantissimo considerar que “A familia”, conforme ensina Ana Maria
Gongalves Louzada, “é muito mais do que reunido de pessoas com 0 mesmo sangue.
Familia € encontro, afeto, companheirismo, € dividir para somar.*%”

Ainda, importante trazer as palavras de Viviane Girardi, que considera que, apés
as grandes transformacdes sociais, atualmente a familia encontra-se muito mais fundada
na “solidariedade e ajuda mutua dos seus membros do que no império da lei.” *'

Surgiram, entdo, diversas decisbes conflitantes, o que levou a insegurancga
juridica, vez que, de acordo com critérios de interpretagdo pessoal do juiz, bem como
utilizacdo ou ndo de analogias, sem suporte legal expresso (ressalte-se, que, em que
pese a existéncia dos principios constitucionais, que ja seriam capaz de assegurar 0s
direitos pretendidos pelos homossexuais, bem como inexisténcia de qualquer vedacgao
legal, ndo ha legislagcao especifica sobre o tema, bem como, nas normas existentes, ndo
ha referéncia expressa aos relacionamentos homoafetivos), as decisbes eram
essencialmente marcadas, ao menos aparentemente, por refletirem a opinido do proprio
julgador.

Os militantes pela igualdade juridica e fatica para os relacionamentos
homoafetivos ndo presenciaram a enorme quantidade de decisdes contraditérias de forma
inerte. Por anos, a busca foi pela aprovagao de projetos de lei e uniformizagéo e inovagao
na jurisprudéncia.

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “o fato de inexistir legislagdo que contemple

as unides de pessoas do mesmo sexo ndo impediu a busca de tutela juridica”.*?

“ L OUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolug¢do do conceito de familia. In: DIAS, Maria Berenice. Diversidade Sexual
e Direito Homoafetivo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 271.

*1 GIRARDI, Viviane. Familias Contempordneas, Filiacio e Afeto: a possibilidade juridica da adogdo por
homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 24.

2 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5* edigdo, revista, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 126.
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3. RELAGOES HOMOAFETIVAS E ASPECTOS DO DIREITO ALIENIGENA: OS
PRIMEIROS DIREITOS ASSEGURADOS AS RELAGOES ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO.

Sabe-se que a luta pela conquista de direitos aos homossexuais nao se trata de
algo local, mas sim de uma verdadeira batalha a nivel mundial. E é justamente nesse
sentido que se entende ser também importante, antes de adentrarmos no foco deste
trabalho, o qual € o direito patrio, demonstrarmos, ainda que brevemente, como se deu a
conquista dos primeiros direitos relacionados as unides homossexuais em alguns outros

paises, bem como uma pequena exposigcao da situagao atual.

O objetivo principal desse capitulo, portanto, € demonstrar em que locais se
consolidaram as primeiras conquistas dos homossexuais nho mundo no que se refere as
unides com seus parceiros, realizando, apenas a titulo ilustrativo, uma divisao territorial na

exposicao da tematica, a qual, importante salientar, ndo abarca a totalidade dos territorios.

Ressalta-se, desde ja, que apenas se analisara, superficialmente, algumas
conquistas presentes em paises europeus e da América do Norte e do Sul. Os dois
primeiros, por serem os de maior relevancia em nivel de influéncia mundial e por se
tratarem de pioneiros no tema. O ultimo, por se tratar de paises vizinhos ao Brasil, 0 que

demonstrara o contexto vivido em terras sul-americanas.

Secao | — Europa

Ainda no primeiro capitulo deste trabalho, tentou-se, ainda que em linhas gerais,
demonstrar como civilizagbes como a grega e a romana ja eram marcadas pela
homossexualidade e como tratavam o tema de forma natural, ainda que nao se falasse na

constituicdo de verdadeiras familias homoafetivas.

Ha de se imaginar, portanto, que essa influéncia direta, bem como esses pilares
construidos ha centenas e mais centenas de anos, caminharam no sentido de tornar a
Europa um local com decisbes pioneiras e concepgdes muito mais avangadas e

inovadoras no que tange ao reconhecimento de direitos aos casais homossexuais.
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Passemos agora, entdo, a uma analise de varios paises que se demonstraram na

vanguarda da tutela desses direitos.

Iniciar-se-a pelo pais que primeiro realizou o registro e reconhecimento das unides

civis homossexuais: a Dinamarca.*

Conforme se sabe, no ano de 1968, no pais da Dinamarca, houve, pelo Partido
dos Socialistas Populares, a apresentacdo de um projeto de lei, que visava o
reconhecimento das relagcbes homossexuais. Entretanto, ndo se logrou éxito na sua

aprovacao, que carecia de mais apoio da ala mais conservadora do Parlamento.*

Em 1973, a questao voltou a tona neste pais, tendo em vista que a comissao para
reforma do matriménio entendia ser de especial importdncia a discussdo sobre a
possibilidade de estender o instituto do casamento a duas pessoas do mesmo sexo. A
proposta, novamente, ndo foi aprovada, em especial por questbes relacionadas ao
conservadorismo e do tradicionalismo relacionado ao instituto do casamento, bem como
pelo temor das consequéncias que tal ampliagao teria no reconhecimento do matriménio

dinamarqués.

Diante do insucesso das tentativas até entdo, no ano de 1988, os partidos
Socialistas (Socialista Popular e a Esquerda Radical) buscavam uma alternativa que
colocasse, finalmente, fim a divisdo que até entdo impedia a aprovagao dos projetos. Foi
criada, entdo, a idéia de partnerskab, que também possui a denotacdo de
companheirismo e mesmo de associagdo, tendo em vista que o termo advém do inglés

partner. *°

Nao sem resisténcia, em junho de 1989, a proposta foi aprovada46, prevendo,
entretanto, restricdes quanto a possibilidade de adoc¢do, bem como de reprodugao
assistida.*’

Apds a aprovacao, os primeiros parceiros homossexuais no mundo a terem

* DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5* edigio, revista, atualizada e ampliada. Sdo
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* MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Iguais, mas Diferentes: Efeitos Juridicos da Unido entre Pessoas do mesmo Sexo.
2003, 199 f., Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2003, p. 94.
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formalizado sua unido homoafetiva foram Axel e Eigil Axgil, seguidos por mais de dois mil

casais entre os anos e 1989 e 1996.4

Apenas para que se tenha nogdo da ampla aceitacdo e sucesso do instituto
criado, além das milhares de oficializagcbes, ha de se ressaltar que no ano de 1997, a
Igreja Evangélico-Luterana concedeu aos homossexuais o direito de realizagdo de rito

religioso para a consagracdo da unido.*°

Outro dado importante que pose ser trazido é de que de 10 de janeiro de 2009 a
10 de janeiro de 2002 mais de 3.000 parcerias foram oficializadas, sendo cerca de 900

dissolvidas nesse perl'odo.50

O avanco é inegavel também na Noruega‘r”, a qual adotou o modelo criado pelos
dinamarqueses, ainda no ano de 1993, também com grande sucesso e repercussao
mundial, seguida, no ano de 1994, pela Groelandia, bem como pela Suécia (1995) e pela
Islandia (1996), esta com um modelo ja diferente dos demais paises até entado (registro da

stadhfest samvist).>

Ja na Holanda, no ano de 1997, foi aprovada uma lei um pouco diferente, que
reconhecia uma parceria entre casais heterossexuais e homossexuais que néao
desejassem celebrar matrimonio.>® Os registros, que ja estavam sendo praticados desde
1991, ganharam carater oficial quando a lei sobre a unido homossexual foi aprovada.
Entretanto, importante que aqui se ressalte que, de forma totalmente inovadora, esse
pais, no ano de 2001, aprovou uma legislacéo que tutelou a unido homoafetiva, quanto ao
instituto do matriménio, sem criar qualquer distingdo quanto ao matrimonio heterossexual,
ou seja, nao foi criado um instituto diverso para as pessoas de mesmo sexo. Conclui-se,
destarte, que a Holanda foi o primeiro pais a efetivamente estender o instituto do

matriménio aos homossexuais. Ademais, e ndao menos importante, permitiu, apos trés
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anos de convivéncia, a adogao pelos casais homoafetivos.>*

Para que se traga uma conquista mais recente, apenas a titulo ilustrativo, o Reino
Unido, um dos locais que contavam com maior resisténcia a unido homossexual®, no ano
de 2004, aprovou o Civil Partnership Act, regulando a parceria civil entre pessoas do
mesmo sexo, com efeitos muito semelhantes ao instituto do casamento. Entretanto, ha de

se ressaltar que ndo houve equiparagio® entre os institutos.®’

Assim, ainda que possivel que se explorasse diversos outros paises europeus e
suas peculiares legislagcbes em relagdo aos homossexuais (como a Finlandia, a
Alemanha, a Inglaterra, a Espanha e Portugal, por exemplo), em especial aqueles que
recentemente tem conferido mais direitos aos homossexuais, em virtude, sobretudo, da
Unido Européia, bem como possivel a analise da evolugéo das legislagdes acima citadas,,
apenas desejou-se demonstrar, nessa breve seg¢do, como o continente europeu foi
pioneiro em conceder direitos aos casais homoafetivos, bem como demonstrar como o
legislador europeu encontra-se décadas a frente do nacional quando o tema € uniao

homoafetiva.

Em constraste, ha de se trazer também aqui as contribuicbes norte-americana
quanto ao tema, em especial por se tratar, entdo, de avangos, ndo necessariamente,

positivados do assunto.

Secao Il - América do Norte

A principio, ha de se considerar de suma importancia a explanagdo das
dificuldades encontradas pelo direito baseado na “common law” quando no enfrentamento

da questdo. Quanto a este tema, cabe citar as palavras de Ana Carla Harmatiuk Matos:
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“Destarte, apesar da idéia tdo corrente de que a “common law’vem a ser um
direito consuetudinario, em verdade este sistema centra-se na necessidade de
precedente jurisprudencial. Se o modelo brasileiro encontra empecilho nos limites
da fonte exclusiva da lei, um sistema como o adotado pelos Estados Unidos tem
dificuldade em sua evolugdao quando nao ha um precedente para novos assuntos
que demandam respostas juridicas — nas quais se deve utilizar a técnica da
distingéao.

Curioso é observar que apesar das caracteristicas de valorizarem-se a
continuidade histérica — sem processos de renovacgéao pelo Direito Romano ou pela
Codificagdo, como no Direito Francés -, de ter estrutura diversa de nosso Direito,
de sobrepor as questdes processuais e empiricas, entre outros, as questdes
referentes as unides homossexuais nos Estados Unidos passam, ndo obstante os
posicionamentos contrarios, por transformacgdes as quais ndo se fundamentam
tdo-s6 na jurisprudéncia, havendo significativas legislagdbes — da mesma forma
que, entre nés, o debate juridico sobre o assunto ndo se reduz ao aspecto
legislado, merecendo destaque a jurisprudéncia.”58

Assim, apos a ressalva da importancia também da legislagdo, mesmo em se
tratando de common law, na analise da tematica, imperioso que se destaque aqui,
também, que a exposigcado sera feita de maneira superficial, em primeiro lugar, pelo
objetivo central do trabalho ndo ser explorar as peculiaridades do direito estrangeiro em
seus detalhes, bem como devido a enorme quantidade de diferengas entre cada estado
dos Estados Unidos da América, por exemplo, em que cada um deles possui poder de

regulagédo sobre temas como este.

Dificil trazer uma analise desta questao nesse pais como um todo, sendo que,
portanto, este trabalho se limitara a trazer a posi¢gao de alguns estados, com o intuito de

ilustrar a diversidade de posi¢gdes existentes dentro de um mesmo territorio.

Para que se entenda melhor a importdncia da questdo e da decisdo, basta
citarmos que até 1961 a homossexualidade era considerada crime em todos os estados

americanos.”®

Comecaremos com o estado do Havai, por ser dotado de peculiaridades na

histéria do reconhecimento das unides homoafetivas.

No ano de 1990, trés casais gays dirigiram-se ao departamento responsavel pelas

licengas para a realizagdo de casamentos no estado, o qual negou o pedido dos casais,

¥ MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Iguais, mas Diferentes: Efeitos Juridicos da Unido entre Pessoas do mesmo Sexo.
2003, 199 f., Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2003, p. 116-117.
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justificando ser a diversidade de sexo requisito para a celebragdo do matriménio. Com a
negativa, os casais procuraram o Poder Judiciario na tentativa de conseguirem oficializar
suas unides. A Suprema Corte do Havai entendeu que a negativa consistia em violagéo a
Constituicao Estadual, enviando, ent&o, o caso para uma corte inferior, tendo o Estado se
justificado com base em interesse de procriagdo e moralidade publica, o que, obviamente,
se demonstram justificativas fracas e incabiveis, sendo declara a inconstitucionalidade da

negativa em comento.®

Em contrapartida, a “Defense of Marriage Act” foi criada, ainda no governo do
presidente Clinton, estabelecendo que nenhum estado seria obrigado a reconhecer o
casamento entre pessoas do mesmo sexo0®'. Nesse mesmo caminho, em 1997, o estado
do Havai ndo reconheceu o matriménio homossexual, porém entendeu por uma solugao
que concede direitos e beneficios para os parceiros de mesmo sexo, adotada por meio da
Reciprocal Benefiaries Act.®

Em outro caminho, ha de se citar a situacdo do Estado do Texas. Para que se
tenha nog¢ao do conservadorismo deste estado, até o ano de 2003 ainda estava em vigor
lei que criminalizava a pratica de sexo oral ou anal entre pessoas do mesmo sexo, mesmo
que em ambientes privados e em relacdes consensuais.®® Este quadro s6 foi modificado

no ano citado por meio de decisdo da Suprema Corte norte-americana.

Assim, a situagdo nos Estados Unidos, neste momento, €& de diferentes
possibilidades em cada estado.

Até o inicio de novembro, os estados de Connecticut, lowa, Washington DC,
Vermont, New Hampshire, Nova York e Massachusetts, eram os unicos que admitiam o
casamento de homossexuais, além dos estados que criaram mecanismos diversos para

regulamentar as unides entre pessoas do mesmo sexo.*
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Quanto ao tema, vejamos o que relata Maria Berenice Dias:

“‘Dos cinquenta Estados norte-americanos, dez conferem direitos as unides
homoafetivas. Seis Estados admitem o casamento de casais homossexuais. A
unido civil entre pessoas do mesmo sexo foi aprovada em Nova Jersey (2007) e
em lllinois (2011). No Havai (1997), foi instituida a fidura dos ‘beneficiarios
reciprocos’, em 2009 foi instituida uma figura parecida, denominada de ‘acordos
reciprocos’ no Colorado. Parcerias domésticas entre pessoas do mesmo sexo sédo
reconhecidas na Califérnia (1999), Maine (2004), Washington (2007), Oregon
(2008), Nevada (2009) e Wisconsin (2009). Em 2011 foi assinada a lei das unides
civis em Delaware, em vigor a partir de janeiro de 2012.7%°

Na ultima eleicdo presidencial realizada nos Estados Unidos, no dia 06 de
novembro de 2012, alguns estados norte-americanos aproveitaram para realizar
referendos a nivel estadual, como em relagdo ao casamento gay e em relagdo a

legalizac&o do consumo recreativo de maconha.

No que nos interessa, os Estados de Maine, Maryland e Washington aprovaram
nessa data o casamento entre pessoas do mesmo sexo, juntando-se a lista dos estados

supracitados.

Como se pode notar facilmente, os estados americanos estao longe de chegar a

um entendimento unico no que se refere a questao.

Constata-se, destarte, que as convicgdes politicas, decorrentes, pode-se imaginar,
de influéncias ainda do regime escravista ha tanto ja abolido®, bem como de influéncias

de formacao cultural e histérica, podem ser decisivos na determinacéo das leis estaduais.

A questdo possui tanta relevancia na eleicdo norte-americana, por exemplo, para
presidente da republica, que os candidatos sdo frequentemente questionados sobre
questdes como estas, sendo suas posicoes de fundamental importancia para os eleitores

no momento de tomarem suas decisdes entre partido democrata e republicano.67

Em que pese as diferencas entre os estados e as diversas posicdes tomadas
sobre o tema por cada um deles, os Estados Unidos asseguram asilo politico as pessoas
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gue se sintam discriminadas em seus paises de origem por sua orientagao sexual.%®

Quanto ao México, um pais marcado por raizes ainda mais conservadoras que as
estadunidenses, o casamento gay € reconhecido em todos os estados do pais, porém so6
sd0 realizados na Capital, Cidade do México.®® Ressalte-se aqui que o casamento foi
aprovado pela Suprema Corte, e contava com a desaprovacao e resisténcia do Governo

Federal e da Igreja Catdlica.
Por fim, ha de se tecer breves comentarios quanto ao Canada.

O Canada, no ano de 2005, tornou-se o quarto pais do mundo a permitir
casamentos entre pessoas do mesmo sexo, juntando-se, a época, aos paises da Bélgica,
Holanda e Espanha.70 Algumas provincias ja haviam aprovado o casamento homossexual
desde 2003. Ademais, reconheceu-se, inclusive, o direito a adogdo por casais

homossexuais.”

O mais interessante desta conquista, no que diz respeito ao Canada, é que, no
mesmo momento em que se discutia a possibilidade de legalizagdo dos casamentos
homossexuais, seu poderoso vizinho sulista discutia, ainda sob o governo do Presidente
George W. Bush, a possibilidade de emenda constitucional que definiria o casamento

como uma instituicao heterossexual.

Nao restam duvidas, destarte, que mesmo paises tao proximos e de colonizagao
tdo semelhante, como os Estados Unidos e o Canada, desenvolveram suas proprias
convicgdes sobre a tematica, mesmo considerando que varios estados estadunidenses

também se encontram na vanguarda de direitos aos homossexuais.

Como se sabe, o Canada é um pais mundialmente conhecido como acolhedor aos
imigrantes, vez que o povoamento do pais ainda € uma questao importante em algumas

regides.

Este fato, obviamente, contribuiu para que o Canada tivesse uma politica muito
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mais receptiva aos homossexuais, por exemplo, do que seu vizinho ao sul,
reconhecidamente um dos paises que mais sofrem com a imigragao ilegal e um dos que

mais o combate.

Questbes como estas, além de outras histéricas e mesmo de desenvolvimento
individual de cada pais, podem explicar as diferentes convicgdes sobre o tema, havendo
de se concluir, entretanto, pela maior evolugdo das respostas juridicas que concedem

direitos aos homossexuais.

Secao lll - América do Sul — Alguns Vizinhos Brasileiros

Passemos agora a analise de alguns paises da América do Sul, a fim de
contextualizar o cenario deste local para que, apds, possamos ingressar num estado mais

detalhado da situacdo em nivel nacional.

Comecar-se-a com a Republica Oriental do Uruguai, na qual, no ano de 2008,
entrou em vigor lei de regulamentacdo da unido livre ou concubinato entre pessoas do

mesmo sexo.’?

Dessa forma, o Uruguai foi o primeiro pais da América Latina a regulamentar as
unides homoafetivas em carater nacional’®, no ano de 2008, apos a ratificagdo, pelo

presidente, da chamada lei da unido concubinaria.”

No Equador, com a nova Constituicdo de 2008, as unides civis homossexuais
foram aprovadas, enquanto que, por outro lado, a adocdo por esses casais foi

expressamente vetada.

Em 2009, na Colémbia, o Tribunal Constitucional concluiu que, quanto aos casais
do mesmo sexo, a eles devem ser garantidos os mesmo direitos que aos casais

heterossexuais ndo casados.”
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A Argentina, por sua vez, no ano de 2010, autorizou o casamento entre pessoas
do mesmo sexo em seu territdrio’®, tornado-se, entdo, o décimo pais do mundo a
caminhar nesse sentido, depois de Holanda, Bélgica, Espanha, Canada, Africa do Sul,
Noruega, Suécia, Portugal e Islandia.

Apds a brevissima exposi¢cao sobre esses paises vizinhos ao Brasil, necessario
que se relembre, entretanto, que diversos paises no mundo ainda permanecem
considerando as praticas homossexuais como ilegais, sendo que em alguns, inclusive, a
pena para os que praticam atos sexuais com pessoas do mesmo sexo € a pena de

morte.”®
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4. O DIREITO PATRIO E AS UNIOES HOMOAFETIVAS.

Secao | — Cédigo Civil de 1916, de 2002 e a Constituicio de 1988:

Transformacgoes e Siléncio Normativo.

Nesse primeiro momento, o objetivo é realizar uma breve demonstragdo de como
a tematica era abordada (ou se sequer era abordada) no Codigo Civil de 1916 e quais
foram as transformacgdes (se € que ocorreram) para o Cédigo Civil que entrou em vigor no
ano de 2003, bem como as modificagdes trazidas com a Constituicdo Federal de 1988.

O Coddigo Civil de 1916 (o qual seguiu 0 modelo do Cddigo Civil Francés de
18047°) era um instrumento normativo essencialmente machista, conservador, que
valorizava, sobretudo, o conceito classico de familia ja exposto (ainda que de forma
sucinta) neste trabalho, pautado em bases patriarcais, matrimoniais e heterossexuais. Na
verdade, este Cdodigo tutelou os interesses e valores da classe dominante a época de sua
elaboracao, sendo a familia uma forma de garantia de patrimdnio e mesmo do nome.?°

Quanto ao tema, Orlando Gomes faz importantes consideragdes:

O Cadigo Civil & obra de homens da classe média, que o elaboraram nesse estado
de espirito, isto €, na preocupagao de dar ao pais um sistema de normas de
Direito privado que correspondesse as aspiragdes de uma sociedade interessada
em afirmar a exceléncia do regime capitalista de produgéao.

Mas esse propésito encontrava obstaculos na estrutura agraria do pais e ndo
recebia estimulos de uma organizagdo industrial a que se somasse o impeto
libertario da burguesia mercantil.

A classe média, que o preparou por seus juristas, embora forcejasse por lhe
imprimir um cunho liberal e progressista, estava aos interesses dos fazendeiros,
que, embora coincidentes imediatamente com os da burguesia, ndo toleravam
certas ousadias. Numerosas e concludentes sao as provas de que o pensamento
dominante na elaboragdo do Codigo Civil sofreu a influéncia desse
desajustamento interno entre os interesses da classe dominante.®'

Alguns artigos deste diploma legal sdo emblematicos em demonstrar, de forma

bastante clara, essas raizes. Como exemplos, os artigos 183, X% (que versa sobre o

7 FACHIN, Luis Edson. Direito de Familia: Elementos Criticos a luz do novo Codigo Civil Brasileiro, 2003, p. 61-62.
% GIRARDI, Viviane. Familias Contempordneas, Filiacio e Afeto: a possibilidade juridica da adogdo por
homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 27.

81 GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do codigo civil brasileiro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p.30.
82 Art. 183. Néo podem casar (arts. 207 ¢ 209):

X. O raptor com a raptada, enquanto esta ndo se ache fora do seu poder em lugar seguro.
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impedimento de casamento entre raptor e raptada); o artigo 219, \Yass (que estabelece
como erro essencial quanto ao casamento o defloramento da mulher, ignorado pelo
marido); o artigo 233 (que expressamente coloca o marido como chefe da sociedade
conjugal e estabelece como seu dever sustentar a familia, conforme o inciso 1V®*); o artigo
240, caput® (que dispde ser dever da mulher velar pela diregdo material e moral da
familia); o artigo 280% (que prevé o pagamento de dote a mulher); dentre outros.

Reinava entdo, mais do que a tutela de qualquer interesse pessoal do membro da
familia, uma tentativa de proteger uma “decéncia aparente da familia”, e, com isso,
“instituiam a 'mentira juridica'.”

O Cddigo Civil de 1916 fundava-se em trés grandes institutos: familia, propriedade
e contrato®®, ignorando, entdo, uma série de questdes presentes na realidade da
sociedade brasileira. Ha de se considerar, neste ponto, que a transpessoalidade é
caracteristica marcante deste diploma legal, vez que, conforme conclui Luiz Edson
Fachin, o foco do legislador ndo eram as relagdes pessoais, mas sim as proprias
instituicdes.®

Inexistia, entdo, qualquer referéncia a unido estavel (que so6 teria previsao juridica
com a Constituicdo Federal de 1988) bem como, até entédo, ao divércio (o qual s6 veio a
ser permitido em 1977, com a Lei 6.516/77).

SO era reconhecido e tutelado o casamento civil, entre homem e mulher, livres de
impedimentos, na mais pura exaltacdo dos valores classicos da familia tradicional.

Com essa legislagdo, destarte, sequer se imaginava qualquer forma de
possibilidade de reconhecimento juridico de relagdes entre homossexuais, 0s quais viviam

a margem de qualquer garantia e protegdo, num grande siléncio legislativo, que denotava

%3 Art. 219. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:

IV. O defloramento da mulher, ignorado pelo marido.

% Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, fun¢io que exerce com a colaboragdo da mulher, no interésse
comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251).

Compete-lhe:

IV - prover a manutengdo da familia, guardadas as disposi¢des dos arts. 275 e 277

% Art. 240 - A mulher, com o casamento, assume a condigdo de companheira, consorte e colaboradora do marido nos
encargos de familia, cumprindo-lhe velar pela direcdo material e moral desta.

8 Art. 280. O dote pode compreender, no todo, ou em parte, os bens presentes ¢ futuros da mulher.

Paragrafo unico. Os bens futuros, porém, s6 se consideram compreendidos no dote, quando, adquiridos por titulo
gratuito, assim for declarado em clausula expressa do pacto antenupcial.

87 FACHIN, Luis Edson. Direito de Familia: Elementos Criticos a luz do novo Codigo Civil Brasileiro, 2003, p. 51-52.
% DALL’ALBA, Felipe Camilo. Os trés pilares do Codigo Civil de 1916: a familia, a propriedade e o contrato.
Disponivel em: http://www.tex.pro.br/wwwroot/02de2004/ostrespilares_felipecamilo.htm# Toc82321499 Acesso em
03 de novembro de 2012.

% FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagio e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris, 1992, p. 121.
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certo desprezo pelas formas alternativas de convivéncia.

O classico sistema juridico civil ndo s6 deixava de tutelar as relagdes existentes
sem a presenca do matrimoénio, mas também delegada um aspecto quase que ilicito e
imoral a tais unides.”

Apds, com a Constituicido Federal de 1988, pela primeira vez pode se afirmar que
o conceito de familia, ou melhor, de entidade familiar, foi ampliado por um instrumento
normativo nacional. Por mais que alguns pilares principais da familia classica ja
estivessem estremecidos com o reconhecimento de filhos adulterinos (Lei 883/49) e com
a possibilidade de dissolugdo do vinculo matrimonial (Lei 4.121/62), além da ja citada
possibilidade de divércio, este foi o primeiro momento em que a legislagdo bradou em
reconhecer uma pluralidade de formagdes possiveis, como a unido estavel, bem como as
familias monoparentais.

O artigo 226, em especial, demonstra a evolugao ocorrida, em especial em seus

paragrafos 3° e 4°:

§ 3° - Para efeito da protegcdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento. (grifou-se)

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes

Vé-se, entdo, que a Carta Magna passou a reconhecer a existéncia de unides
estaveis, o que viria a ser melhor trabalhado pela Lei 9.278/96, bem como passou a
entender também como entidade familiar a comunidade de qualquer dos pais e seus
descendentes, o0 que ja representou um avango sem precedentes, como citado acima.

Quanto ao tema, a Professora Doutora Ana Carla Harmatiuk Matos realizou
importantes consideragoes:

“Do ponto de vista legislado, o advento da Constituicdo de 1988 inaugura uma
diferenciada analise juridica das familias brasileiras. Uma outra concepg¢ao de
familia tomou corpo no ordenamento. O casamento ndo é mais a base Unica
dessa entidade, questionando-se a idéia da familia restritamente matrimonial. Isto
se constata por ndo mais dever a formalidade ser o foco predominante, mas sim o
afeto reciproco entre os membros que a compdem, redimensionando-se a
valorizagédo juridica das familias extramatrimoniais. As atengdes devem voltar-se
ao importante papel da familia para o bem-estar e o desenvolvimento da

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 11.
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sociabilidade de seus membros.” ?’

Ainda, quanto ao surgimento de uma nova concepg¢ao de analise juridica das
familias brasileiras, a mesma doutrinadora destaca, em outra obra, que “o0 que se observa
€ que a realidade fatica ultrapassou (e muito) as convengbes e o0s modelos pré-
estabelecidos de familia tradicional, em que se preza pela idéia de complementaridade de
sexos.” %

Assim, pela primeira vez, a legislagdo patria parece ter fugido, ainda que
timidamente, dos modelos mais tradicionais e pautados nos moldes classicos.

E assim, pois a pessoa humana parece-nos ter sido a escolha fundamental no

legislador no momento da eleigao da tutela da nova Constituigdo. Sobre o tema:

(...) a pessoa, que Constituicdo eleva a valor de vértice do ordenamento, ndo é
mais o sujeito de direito codificado, formalista e abstrato, apreciavel somente em
termos patrimoniais e mais propriamente econémico-produtivos, mas sim o sujeito
histérico-real, considerado na multiplicidade de suas explicagbes e manifestagdes
ativas, como também em suas variadas e diversas necessidades, interesses,
exigéncias, qualidades individuais, condigées econbmicas, posi¢ées sociais e,
enquanto tal, devendo ser considerado como portador de valores essenciais
(dignidade, seguranga, igualdade, liberdade) e fundamentais instancias de
promogéo e desenvolvimento da pessoa (saude, trabalho, educaga“o).93

Note-se agora que se ousou dizer que a fuga foi timida em especial pelo uso,
quando discorrendo sobre a unido estavel, das palavras “entre 0 homem e a mulher”.

Nesse momento, por mais que o passo dado possa ser considerado de
importancia impar, em especial no tocante a ampliagdo da nocgéo juridica de entidade
familiar e o reconhecimento da unido estavel, os homossexuais, numa leitura literal da
legislagao, foram deixados, novamente, a margem desta.

Sem reconhecimento juridico expresso, permaneceram 0s homossexuais a terem
seus direitos renegados, sendo a realidade muito mais rica e complexa do que a
legislagao parecia considerar.

Entretanto, os principios consagrados pela Constituicdo Federal, em especial o da

dignidade da pessoa humana, o da liberdade, bem como o da igualdade, numa leitura

! MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Aspectos Juridicos das Familias Homossexual, Simultdnea e Recomposta In Revista
do Instituto dos Advogados, nimero 39, Novembro de 2010, p.256.

2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Iguais, mas Diferentes: Efeitos Juridicos da Unido entre Pessoas do mesmo Sexo.
2003, 199 f., Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2003, p. 26.

% NEVARES, Ana Luiza Maia. Entidades Familiares na Constituigdo: criticas 4 concepgdo hierarquizada. In: RAMOS,
Carmem Lucia Silveira (Org.), et al. Didlogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro; Renovar, 2002, p.295.
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sistematica, podem (e sempre puderam) ser utilizados para assegurar direitos aos
homossexuais. O problema, entretanto, era (€) o positivismo que se encontra presente em
nossos Tribunais patrios, os quais, em inexistindo norma expressa de consagracéo de
determinado direito, parecem se esquecer dos principios constitucionais, bem como se
afastam da necessaria leitura sistematica, fazendo que, entdo, garantias essenciais
continuassem (continuem) a ser negados aos parceiros homossexuais.

Com a noticia de um novo Codigo Civil a entrar em vigor, as expectativas dos
casais homoafetivos pela conquista de novos direitos e igualdade juridica e material com
relacdo aos heterossexuais aumentaram.

Entretanto, o Novo Cédigo Civil, datado de 2002 (entrou em vigéncia no inicio de
2003), n&o trouxe qualquer evolugcdo expressa no que diz respeito a positivagdo de
garantias aos homossexuais.

No mesmo caminho seguido pela Constituicdo Federal, o Cddigo Civil
expressamente elencou o “homem e a mulher” como aqueles que poderiam celebrar o

casamento civil. Vejamos o que dispde o artigo 1.514 e 1565 deste diploma legal:

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz

os declara casados. (grifou-se)

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condigéo

de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. (grifou-se)

Ainda, a unido estavel, ja regulada pela Constituigdo Federal como instituicdo
expressamente reservada ao homem e a mulher como casal, foi regulado neste exato

mesmo sentido pelo Cédigo Civil de 2002. Vejamos novamente:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicao de familia.

Mais uma vez, ha de se concluir, assim como no caso da Carta Magna, que
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houve, numa leitura literal® do texto normativo, exclusdo dos relacionamentos
homoafetivos, deixando de haver possibilidade de casamento civil, bem como de
reconhecimento das unides estaveis entre os homossexuais.

Porém, a realidade fatica era muito mais avangcada e complexa do que o siléncio
(entendido aqui como um siléncio no que se refere a tratar a questao de forma expressa,
conforme ja se considerou acima, tendo em vista a existéncia de principios aptos a tutelar
0s anseios dos parceiros homoafetivos) e descaso do legislador em regular e positivar
direitos as situagdes ja existentes no seio da comunidade.

H4, entretanto, de se considerar a tendente repersonalizagdo do Direito Civil, com
enfoque, sobretudo, nos direitos de personalidade. Nao nos parece razoavel que o texto
constitucional e infraconstitucional seja interpretado de forma a excluir parcela da
populacdo, sobretudo em vista dos principios maiores consagrados no texto
constitucional, que privilegiam a igualdade e a dignidade da pessoa humana.

Diante do evidente choque entre realidade e siléncio normativo (expresso, nao se
considerando os principios constitucionais consagrados e mesmo a possivel e
recomendada leitura sistémica), ha de se tecer alguns comentarios sobre as solugdes

juridicas patrias encontradas.

Secao Il — Uniao Homoafetiva e as Respostas Juridicas patrias.

Conforme brevemente ja se expbs, diante da auséncia de qualquer
reconhecimento juridico expresso que tutelasse as existentes unides homoafetivas
patrias, por muitas vezes o Poder Judiciario foi colocado na posicdo de decidir mesmo
sem lei especifica, na relevante funcao de verificar preceitos fundamentais.

Quanto aos que entendiam ser possivel realizar uma leitura que nédo se pautasse
exclusivamente na literalidade da norma, Maria Berenice Dias faz importante

consideracao:

“Limita-se a lei a regrar as relagbes heterossexuais. Mas o siléncio constitucional e

% Quanto a este artigo, Maria Berenice Dias aduz que “Ainda que o dispositivo regule a unido estavel heterossexual,
ndo ha proibi¢do para a unido entre dois homens ou duas mulheres ser identificada também como entidade familiar.”
(DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5* edicdo, revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 127).



41

a omissao da legislagdo infraconstitucional ndo podem impedir que se extraiam
efeitos juridicos das unides de pessoas do mesmo sexo. Apesar da auséncia de
regulamentacdo expressa a unido e ao casamento homoafetivo, o juiz tem que
atender a determinagédo do art. 4° da Lei de Introdugcdo as Normas do Direito
Brasileiro® e do art. 126 do ,CPC% e fazer uso da analogia, dos costumes e dos
principios gerais de direito. E necessario que o exercicio de interpretagdo atente
também ao art. 5° da mesma lei introdutoria®, que consagra o principio da
sociabilidade e impd&e ao juiz que atente a g)acificagéo social, ou seja, ao fim social
e ao objetivo de alcangar o bem comum.” o

Uma primeira alternativa encontrada pelos julgadores e amplamente utilizada, até
pouquissimo tempo, era encarar as unides homoafetivas como sociedades de fato.

Nesse sentido, Ana Carla Harmatiuk Matos aduz que, com a equiparacdo as
sociedades de fato, deixou a familia homossexual de ser encarada apenas como relagao
fatica, vez que adentrou, finalmente, no ambito do Direito.*

Mesmo que se possa considerar quase que uma aberracdo a comparagao
realizada entre o instituto das sociedades com a familia homossexual, obviamente
fundada no afeto, e ndo no mero interesse econdmico, ha de se entender que se tratou de
esfor¢o do julgador no sentido de, diante do siléncio legislativo (expresso), tutelar, ainda
que de forma timida e, muitas vezes, claramente injusta, as unides entre homossexuais e
Ihe atribuir efeitos juridicos.

Utilizava-se, para realizar tal atribuicdo, analogia a Sumula 380 do Supremo
Tribunal Federal, a qual dispde que “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
0s concubinos, € cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido
pelo esforco comum.” "%

A primeira decisdo a reconhecer efeitos juridicos a unido entre pessoas do mesmo

sexo'', emanada pelo Superior Tribunal de Justica, fundamentou quase que

% LINDB, Art. 4°: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais do direito.

%6 Codigo de Processo Civil, Art. 126: O juiz nio se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes ¢
aos principios gerais do direito.

7 LINDB, Art. 5° Na aplicagio da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.

% DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justica. 5* edi¢io, revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 128-129.

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo Horizonte:

Del Rey, 2004, p. 71.

100 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_400. Acesso em
22.11.2012.

%" Superior Tribunal de Justiga, 4a Turma, Resp n. 148897/MG. Relator Ministro Ruy Rosado Aguiar. 10.2.1998.
Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livrie=148897 & &b=ACOR &p=true&t=&I=10&i=11.
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exclusivamente no plano da sociedade de fato, fazendo breves referéncias a questbes
relacionadas ao direito de familia.'%?

Obviamente que se tratou de enorme conquista para os homossexuais, vez que
pela primeira vez tiveram reconhecimento juridico e tutela de direitos em relagdo a sua
formacgao familiar, mesmo que ainda encarada no ambito do direito obrigacional.

Entretanto, havia completa e total desconsideragao ao elemento mais importante
das relagbes familiares: o afeto. Nao ha de se aceitar que quando duas pessoas se unem,
afetivamente, com intuito de construgdo de vida conjunta e estabelecimento de lagos
familiares, aplicar-se-a nao Direito de Familia, mas Direito Obrigacional, tratando os
participes como socios, como algo criado meramente para fins econémicos.

Ana Carla Harmatiuk Matos, ao abordar o tema, considera:

“Um aspecto negativo da forma de solugao juridica por intermédio da sociedade de
fato esta na questdo de se ocultar o carater afetivo, aspecto central da relagéo,
sendo esse fator considerado irrelevante. A tutela dos interesses dos parceiros,
num viés de insergao tao forgada, estd dentro de um contexto que esconde a
realidade vivificada.” '

Vejamos o que a recentissima jurisprudéncia entendia sobre o tema:

Acéo declaratéria. Parceria civil. Relacionamento homossexual. Inexisténcia de
unido estavel. 1. A unido estavel para ser reconhecida como entidade familiar,
exige a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituicdo de familia, inclusive com a possibilidade
de sua conversdo em casamento, o que ndo ocorre na espécie. 2. Havendo a
relagdo homossexual, caracterizada com o propésito de constituir uma vida em
comum, deve ser reconhecida como uma parceria civil. 3. Cuidando-se de unido
homossexual e que constitui parceria civil, é possivel partilhar o proveito
econdmico obtido pelo esforco comum do par$ 4. Tendo as partes adquirido bens
iméveis com o esforco comum delas, bem como bens moéveis e possuindo
aplicagbes financeiras, cabivel sua divisdo igualitaria, o que devera ser objeto de
apuragdo em liquidagédo de sentenga. 5. A sub-rogagéo de bens constitui exce¢éao
a regra da comunicabilidade e, para ser acolhida, devera estar cabalmente
comprovada nos autos. Recurso provido em parte, por maioria. (TJRS, El
70037917184, 4° G Civ.,, Rel. Des. Sérgio Fernando Silva de Vasconcellos
Chaves, j. 10/09/2010) '**

2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 73.

1% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 75.

1% (TIRS, EI 70037917184, 4° G. Civ., Rel. Des. Sérgio Fernando Silva de Vasconcellos Chaves, j. 10/09/2010)
Disponivel em
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70037917 184 &tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3 ATribunal%2520de%2520Justi%
25C3%25A72%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30|TipoDecisao%3 Amonocr
%25C3%25A 1 tica|TipoDecisao%3 Anull%29&requiredfields=&as_g=. Acesso em 15.08.2012.
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Note-se que, a decisdo acima exposta, € clara ao afirmar a inexisténcia de uniao
estavel entre parceiros homossexuais, e apenas reconhece a existéncia de uma “parceria
civil’, vez que, no entendimento do julgador, apenas homem e mulher poderiam constituir
unido estavel nos moldes da lei. Resta evidente, neste caso, a pura aplicagdo da norma
legal, sem qualquer contextualizacdo desta diante dos principios constitucionais.
Ressalte-se que a decisao foi proferida no ano de 2010, o que demonstra que, ainda
recentemente, esta era uma medida presente nos Tribunais patrios.

Novamente, agora datada do ano de 2009, uma decisédo que entende n&o se
aplicar unido estavel aos casais homossexuais, limitando-se a considerar como mera

unido de fato:

Conflito Negativo de Competéncia - A¢gdo declaratéria de unido estavel que na
realidade deveria ser de unido de fato, pois trata de unido de pessoas do mesmo
sexo, o0 que nao é acolhido pela legislagao patria - Juizo suscitado que declinou de
sua competéncia determinando livre distribuicdo a uma das Varas Civeis da
Capital tendo sido contemplado o Juizo da 19a Vara Civel, que alegando deve ser
aplicado ao caso o art. 9° da Lei n° 9.278/96, propds o presente conflito negativo
de competéncia - Inadmissibilidade - O art. 226, § 30 da Constituicdo Federal
dispbe que a unido estavel é somente reconhecida entre homem e mulher, que
ndo é o caso dos autos, que devera ser processado como unido de fato e ndo em
vara especializada de familia e sucessbes mais sim em Vara Civel. (TJSP, Confl.
Comp. 1798690700, C. Esp. , Rel. Des. Eduardo Gouvéa, j. 05/10/2009)."°

Resta claro, portanto, a completa desconsideracdo do amor que unia as pessoas
nas unides homossexuais, para muito além de mero propdsito de construgcdo de vida e
patrimdnio comum. O Superior Tribunal de Justica, em julgamento de caso semelhante
aos acima apresentados, chegou a afirmar que havia a inexisténcia de discussdo acerca

de direitos oriundos do direito de familia.”®

Nesse sentido, aduz Fernanda de Almeida Brito:

“(...) é perfeitamente possivel que se reconhegca uma sociedade de fato entre
homossexuais, sendo tal questdo puramente de direito obrigacional. Nao se cuida
estabelecer a existéncia de uma familia entre estes parceiros, pois, como

defendemos, ndo ha familia. Os aspectos intimos da convivéncia homossexual

195 (TJSP, Confl. Comp. 1798690700, C. Esp. , Rel. Des. Eduardo Gouvéa, j. 05/10/2009) Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=DEAF8A42D1D58F8387602956 DB74A7B6. Acesso em
15.08.2012.
% (STJ, REsp 323.370/RS, 4* T. Rel. Min. Barros Monteiro, j. 14/12/2004). Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200100568359&dt_publicacao=14/03/2005. Acesso em
15.08.2012.
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entre estes parceiros € matéria estranha que nao precisa ser abordada, sendo

essencial, entretanto, a prova de que houve colaboragao, com dinheiro ou trabalho

de um na formac&o do patriménio do outro.” %

Entretanto, por mais que agora ja estivéssemos diante do reconhecimento juridico
das unides homoafetivas, ainda que no ambito do direito obrigacional, muitos problemas
se colocavam diante do legislador que, diante da mera possibilidade de equiparagéo das
unides entre homossexuais as sociedades de fato, bem como diante de principios
constitucionais como a igualdade e a dignidade da pessoa humana, se viam obrigados a
decidir, ou pela mera improcedéncia de pedidos (previdenciarios, alimentos, dentre
outros), tendo em vista a auséncia de previsdo legal, ou de buscar na analogia e na
leitura sistematica a solugao para essas e outras questoes.

Diante dessa situacao, no ano de 2004, foi proposta pela Associag¢ao de Incentivo
a Educacéao e Saude de Sao Paulo, juntamente com a Associagdo da Parada do Orgulho
dos Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de Sao Paulo, a Ac¢ao Direita de
Inconstitucionalidade de n° 3300, a qual objetivava a declaragao da inconstitucionalidade
do art. 1° da Lei n° 9.278/96'°, o qual, ao regular o §3° do artigo 226 da Constituicdo

1'% reconheceu, novamente, como Unica forma de constituicdo de unidao estavel

Federa
aquela formada por homem e mulher, por ferir os principios constitucionais, como a
igualdade.

Porém, esta norma, ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, ja se
encontrava revogada pelo Coédigo Civil de 2002, o qual, em seu artigo 1.723"°,
reproduziu as disposi¢gdes do artigo em discusséo.

Tendo em vista a revogagado do artigo supracitado, o qual era o alvo da Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade em comento, entendeu o Relator (Ministro Celso de Mello)
pela necessidade de arquivamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade, extinguindo o

processo, entdo, sem julgamento de mérito.'"’

"7 BRITO, Fernanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus aspectos juridicos. Sio Paulo: LTr, 2000, p.
53.

18 Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢ao de familia.

199°8 3° _ Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

"% Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

""" Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3300. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=%28 AD1%24.SCLA .+E+3300.NUME.%29&bas
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Nao se limitou a extinguir o processo, no entanto. O Relator, entdo, mesmo diante
de insuperavel limitagao formal, discorreu sobre a relevancia do tema.

Importante salientar trecho presente na ementa do voto em comento:

“Nao obstante as razdes de ordem estritamente formal, que tornam insuscetivel de
conhecimento a presente agao direta, mas considerando a extrema importancia
juridico-social da matéria - cuja apreciacéo talvez pudesse viabilizar-se em sede
de arglicdo 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 autodeterminacédo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da
nao-discriminagao e da busca da felicidade), tem revelado admiravel percepcéo do
alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento do direito
personalissimo a orientagdo sexual, de um lado, quanto a proclamagédo da
legitimidade ético-juridica da uniao 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.”'"?

Assim, tragou importantes consideragbes e, inclusive, deixou claro seu
entendimento pelo cabimento da propositura de Argli¢cao de Descumprimento de Preceito
Fundamental.

Em outro trecho ndo menos importante, afirma que as concepgdes sobre amor e
mesmo sobre o casamento tém sofrido modificagdes, havendo varias possibilidades de
concretizacdo de trocas, sejam afetivas ou sexuais.'"

E nesse contexto que devemos entender a apresentacdo, pelo Governador do
Estado do Rio de Janeiro, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, no
ano de 2008, perante o Supremo Tribunal Federal.

Importante, antes de se adentrar em especificidades desta Arguigcdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, que se explique, ainda que de forma sucinta,
o conceito desta agao e mesmo os legitimados para propé-la.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) & um

e=baseMonocraticas. Acesso em 22.11.2012.

"2 MELLO, Celso de. ADI 3300 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 03/02/2006, publicado em DJ
09/02/2006 PP-00006 RTJ VOL-00200-01 PP-00271 RDDP n. 37, 2006, p. 174-176 RCJ v. 20, n. 128, 2006, p. 53-60
RSJADV jul., 2007, p. 44-46.

'3 «As nogdes de casamento e amor vém mudando ao longo da histéria ocidental, assumindo contornos e formas de
manifestagdo e institucionalizagdo plurivocos e multifacetados, que num movimento de transformagao permanente
colocam homens e mulheres em face de distintas possibilidades de materializagdo das trocas afetivas e sexuais.” Trecho
presente na ementa da ADI 3300 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 03/02/2006, publicado em DJ
09/02/2006 PP-00006 RTJ VOL-00200-01 PP-00271 RDDP n. 37, 2006, p. 174-176 RCJ v. 20, n. 128, 2006, p. 53-60
RSJADV jul., 2007, p. 44-46.
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mecanismo instituido Constitucionalmente — artigo 102, §1°'" - que tem como objetivo
evitar, ou mesmo reparar, lesdes causadas a preceitos fundamentais por atos do Poder
Publico. A decisdo de uma agao dessa natureza possui efeitos erga omnes.

Os legitimados para oferecer a acdo (os mesmos da Agao Direta de
Inconstitucionalidade) estdo elencados na Constituicdo Federal em seu artigo 103, incisos
lalx.'®

A Arguigcao de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, julgada juntamente
com a Acgédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277, as quais agora se passara a
abordar, trouxe o pedido ao Supremo Tribunal Federal de declaragdo de que o regime
juridico da uniao estavel se aplicasse também as relacbes homoafetivas.

Quando abordou, ainda na introdugao de seus fundamentos juridicos, a questao

da equiparacéao as sociedades de fato anteriormente apresentada, aduziu:

“(...) a situacdo que melhor se equipara a da unido afetiva ndo é, por certo, a
sociedade de fato, em que duas ou mais pessoas empreendem esforgos para fins
comuns, geralmente de natureza econémica. A analogia adequada, como se
constata singelamente, é a da unido estavel, situacdo em que duas pessoas
compartilham um projeto de vida comum, baseado no afeto. Chega-se aqui ao
conceito-chave no equacionamento do tema: é sobretudo a afetividade, ndo a
sexualidade ou o interesse econOmico, que singulariza as relagdes homoafetivas e
que merece a tutela do Direito.”""°

Dentre os motivos que levaram o Governador do Estado do Rio de Janeiro a
buscar a solucdo do Supremo Tribunal Federal, ha de se destacar, o que € mencionado
na propria peticao, que muitos servidores do estado citado encontravam-se em unides
homoafetivas estaveis (de fato), o que fez com o que a Administragdo do Estado fosse
colocada diante de problemas como licengas por motivo de doenca de pessoa da familia

ou acompanhamento de cbnjuge, assim como assuntos previdenciarios e de assisténcia

14§ 1.° A argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢do, sera apreciada pelo

Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.
13 Art. 103. Podem propor a agio direta de inconstitucionalidade e a agio declaratoria de constitucionalidade:
I - o Presidente da Republica;
II - a Mesa do Senado Federal;
IIT - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representa¢do no Congresso Nacional;
IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de dmbito nacional.
16 peticdo Inicial da Argiliigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, p. 6.
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social.'"”

Nas razdes da Arguigao, sustentou-se o descumprimento dos seguintes preceitos
fundamentais: principio da igualdade; direito a liberdade, do qual decorre a autonomia
privada; principio da dignidade da pessoa humana; principio da seguranca juridica.

Ainda, importante que se cite trecho da fundamentagéo, em que se questiona qual
seria 0 bem juridico protegido pela auséncia de reconhecimento das relagdes

homoafetivas como unides estaveis:

“Ocorre, porém, que o nao reconhecimento das unides estaveis entre pessoas do
mesmo sexo ndo promove nenhum bem juridico que merega protegdo em um
ambiente republicano. Ao contrario, atende apenas a determinadas concepgdes
particulares, que podem até ser majoritarias, mas que ndo se impdéem como
juridicamente vinculantes em uma sociedade democratica e pluralista, regida por
uma Constituigdo que condena toda e qualquer forma de preconceito. Esta seria
uma forma de perfeccionismo ou autoritarismo moral, proprio dos regimes
totalitarios, que ndo se limitam a organizar e promover a convivéncia pacifica,
tendo a pretensdo de moldar individuos adequados. Em suma, o que se perde em
liberdade nao reverte em favor de qualquer outro principio constitucionalmente
protegido.” '®

A principal dificuldade enfrentada pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental apresentada era o artigo 226, §3° da Constituicido Federal, que
expressamente protegeu a unido estavel entre homem e mulher, nestes termos.

Entretanto, diante dos preceitos fundamentais elencados acima, sustentou a
ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) que o objetivo do
legislador foi apenas o de eliminar o preconceito existente em relagdo as companheiras, e
nao, invertendo-se o claro objetivo constitucional, utiliza-lo para a promog¢ao de uma nova
diferenciagao, um novo preconceito normativo.

Ha de se falar também da Acdo Direta de Inconstitucionalidade numero 4.277,
esta protocolada, por sua vez, pela Procuradoria Geral da Republica, que possuia como
objetivo o reconhecimento, como entidade familiar, de unides entre parceiros
homossexuais (desde que atingidos os requisitos para a constituicdo da unido estavel
entre homem e mulher).

A Arguicdo (ADPF) 132, entdo, foi recebida como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal e, por unanimidade de votos,

decidiu-se pelo seu julgamento em conjunto com a ADI (Agdo Direta de

"7 peti¢do Inicial da Argilii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, p. 7.
8 peticdo Inicial da Argiliigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, p. 24-25.
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Inconstitucionalidade) 4.277.
Quando do julgamento, apenas a titulo ilustrativo, ainda quando do relatério

realizado pelo Ministro Relator Ayres Britto, este chegou a aduzir:

“Consigno, ademais, que, em razdo da complexidade do tema e da sua incomum
relevancia, deferi os pedidos de ingresso na causa a nada menos que 14 amici
curiae. A sua maioria, em substanciosas e candentes defesas, a perfilhar a tese do
autor. Assentando, dentre outros ponderaveis argumentos, que a discriminagao
gera o 6dio. Odio que se materializa em violéncia fisica, psicoldgica e moral contra
os que preferem a homoafetividade como forma de contato corporal, ou mesmo
acasalamento.” '"°

Como brevemente ja se expOs acima, o maior obstaculo a concretizagdo dos
objetivos, tanto da ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) 132,
quanto da ADI (Acédo Direta de Inconstitucionalidade) 4.277, era a interpretacéo literal
usualmente aplicada ao artigo 226, §3° da Constituicdo Federal, bem como ao artigo
1.723 do Caddigo Civil.

Ainda no inicio do seu voto, o Excelentissimo Ministro Ayres Britto trouxe a
questdo n&do s6 para a mera analise legal, mas considerou, como dificuldade da
apreciacao da questao, também fatores sociais de preconceito e minorias sexuais.

Nesse sentido, importante que se ressalte mais um trecho do voto do Relator:

“Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o fato
histérico de que nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia
sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde ao padrdo social da
heterossexualidade. E a velha postura de reacdo conservadora aos que, nos
insondaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio
chamado coraggo.” '%°

O que se observou, entdo, tanto no voto do Excelentissimo Ministro Relator,
quando dos demais membros do Supremo Tribunal Federal, foi a leitura Constitucional do
artigo 1.723 do Cddigo Civil, numa interpretagao sistémica e principiolégica, que fugiu da
mera literalidade desse unico dispositivo legal.

Em passagem emblematica de seu voto, afirmou o Relator que “Afinal, se as
pessoas de preferéncia heterossexual s6 podem se realizar ou ser felizes

heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem na mesma toada: soO

9 BRITTO, Ayres. Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, p. 16.

120 BRITTO, Ayres. Argiiigio de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, p.04
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podem se realizar ou ser felizes homossexualmente.”'?!

Essa frase demonstra, como se tentou expor acima, que nao se pautou
meramente em fatores juridicos quando analisou a questdo, consciente de que o Direito
esta intimamente ligado com o convivio social, com os desafios da vida em sociedade.
Certo de que a decisdo se baseou também em fatores evidentemente juridicos, a
fundamentagédo revela uma preocupacgédo social e uma leitura sistémica da legislagao
infraconstitucional.

Mais a frente de seu voto, aduz o Relator:

“Salvo se a nossa Constituicdo lavrasse no campo da explicita proibigdo (o que
seria tdo obscurantista quanto factualmente indtil), ou do levantamento de diques
para o fluir da sexuada imaginagao das pessoas (0 que também seria téo
empiricamente ineficaz quanto ingénuo até, pra nao dizer ridiculo).
Despautério a que nao se permitiu a nossa Lei das Leis. Por consequéncia,
homens e mulheres: a) ndo podem ser discriminados em fungdo do sexo com que
nasceram; b) também ndo podem ser alvo de discriminagdo pelo empirico uso
que vierem a fazer da propria sexualidade; ¢) mais que isso, todo espécime
feminino ou masculino goza da fundamental liberdade de dispor sobre o
respectivo potencial de sexualidade, fazendo-o como ex?resséo do direito a
intimidade, ou entdo a privacidade (nunca € demais repetir).”1 2

Nesse momento, importante analisar a consideragdo realizada pelo
Excelentissimo Senhor Ministro, de que inexiste qualquer proibicado explicita em nossa
Constituicao Federal.

Mais que isso. Além de inexistir proibicdo expressa, a existéncia de principios
constitucionais tutelavam as pretensdes aduzidas, podendo-se afirmar, inclusive, que a
necessidade de recorrer ao Poder Judiciario sé se deu, ao menos aparentemente, pela
leitura superficial e isolada de um artigo, quase que o retirando do contexto ao qual
pertence.

E, ao final de seu memoravel voto, concluiu o Relator;

“No mérito, julgo procedentes as duas agdes em causa. Pelo que dou ao art. 1.723
do Cadigo Civil interpretagdo conforme a Constituicdo para dele excluir
qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta
como sinbnimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras € com as mesmas conseqiéncias da unido

2l BRITTO, Ayres. Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, p. 638.

'22 BRITTO, Ayres. Voto da Argiiiio de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, p.18.
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estavel heteroafetiva.”'??

Nota-se, entdo, uma perpectiva totalmente vinculada a transformagéo social, ao
respeito aos principios constitucionais, que foram sobrepostos a discriminagao
ocasionada pela leitura quase que cega e cruel do artigo, que o retirava do seio
constituicional do respeito, da igualdade, da liberdade e da protegdo a dignidade da
pessoa humana.

O Excelentissimo Ministro Luiz Fux, em seu voto, fez importante consideragcao
sobre o fato de ndo se tratar a homossexualidade de opcado sexual, mas de condicéo
sexual, desvinculada de qualquer tentativa de enquadramento como patologia. Vejamos

trecho do voto:

‘A segunda premissa importante € a de que a homossexualidade é uma
orientagdo e ndo uma opgao sexual. Ja é de curso corrente na comunidade
cientifica a percepcdo — também relatada pelos diversos amici curiae — de que
a homossexualidade nao constitui doenga, desvio ou disturbio mental, mas uma
caracteristica da personalidade do individuo.

Sendo assim, nao parece razoavel imaginar que, mesmo no seio de uma
sociedade ainda encharcada de preconceitos, tantas pessoas escolhessem
voluntariamente um modo de vida descompassado das concepgdes morais da
maior parte da coletividade, sujeitando-se, sponte propria, a discriminagao e,
por vezes, ao ddio e a violéncia.”'**

Os dez votos proferidos entdo, seguindo, todos eles, o raciocinio ja exarado
acima, reconheceram a igualdade das unides estaveis homoafetivas as heteroafetivas,
com todas as implicagdes sociais e juridicas dessa decis&o.'®

Ha de se fazer breve consideracdo da importancia desta decisdo para a
comunidade LGBT'? (lésbicas, gays, bissexuais e travestis) de nosso pais. N3o so6 para
esta comunidade, é claro, mas, sobretudo, a ela.

Pela primeira vez, as relagdbes homossexuais foram declaradas e reconhecidas
como entidades familiares. Saiu-se daquele marasmo e analogia (esta, que quase por si

s6 atenta contra os principios de qualquer relagdo que busque a formagéao familiar) com a

'2 BRITTO, Ayres. Voto da Argiiigio de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, p.

124 FUX, Luiz. Voto da Argiii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, p.667.

125 H4 de se considerar, entretanto, as opinides dos Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso,

os quais entenderam pela impossibilidade de enquadramento das unides homossexuais nas espécies de familia dispostas

no texto constitucional. Porém, reconheceram as unides homoafetivas como um novo tipo de entidade familiar.

12° Expressdo consagrada, por mais que a sigla esteja em constante modificagio, no sentido de enquadrar a maior
quantidade possivel de manifestagdes da sexualidade em si.
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sociedade de fato, para entdo se entender que, independente da sexualidade, esses
casais buscam a felicidade, o amor, a comunhdo de vidas, o esforgo conjunto, a
sexualidade plena, e, sobretudo, a efetivagdo de seus sonhos ao lado daquela que lhe
parece ser a pessoa ideal.

Apds anadlise dos contornos gerais do reconhecimento pelo Supremo Tribunal
Federal das unides estaveis homossexuais, ha de se iniciar uma breve analise dos efeitos

praticos (sociais e juridicos) desta decisdo em nosso pais.
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5. ABUSCA PELA IGUALDADE FATICA E JURIDICA.

Secao | — A Possibilidade Juridica de Conversao da Uniao Estavel

Homossexual em Casamento Civil.

Apods o expresso reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da unido estavel
homoafetiva como entidade familiar, em igualdade de condigdes com a unido estavel
heterossexual, novos caminhos e possibilidades emergiram diante dessa conquista.

E assim, pois, de acordo com a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, §3°, é
reconhecida a uniao estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo

127
(

a lei facilitar sua conversao em casamento. <’ (grifou-se)

Tendo em vista o reconhecimento acima citado, ha se de entender que também a
conversao da uniao estavel homoafetiva em casamento é possivel, e, mais que isso, deve

ser facilitada e estimulada pela lei.

Em que pese alguns entendimentos pela “proibicdo implicita” que teria sido dada
pela Constituicdo Federal, o posicionamento que tem prevalecido, apos o julgamento da
ADPF 132 e da ADI 4.277, é o da evidente possibilidade juridica da conversao, pela
leitura sistémica dada pelo proprio Supremo Tribunal Federal, o qual entende que,
havendo duvida sobre a interpretacdo que deve ser dada a algum dispositivo legal, deve
prevalecer aquela que garante e assegura direitos, e ndo aquela que, em total confronto
com os principios mais sagrados da Constituicado, limitaria o texto no sentido de excluir,

limitar e retirar de determinada pessoa, ou grupo de pessoas, direitos essenciais.

A jurisprudéncia patria, ainda muito divergente, tem, em sua maioria, entendido
pela possibilidade juridica da conversao. Varias sdo as decisdes que podem ilustrar esse

quadro.'?®

Nota-se, entdo, mais uma enorme vitéria da comunidade homossexual. O

reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade familiar pelo Supremo

127 § 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

128 (SP, AC 0000050-38.2011.8.26.0326, Rel. Corregedor Geral da Justica José Renato Nalini, p.
27/08/2012).; (SC, Proc. n° indisponivel, Registro Civil de Pessoas Naturais do Subdistrito da Capital, j.
11/07/2012) (TJRJ, AC 0007252-35.21012.8.19.0000, 82 C. Civ., Rel. Des. Luiz Felipe Francisco, j.
17/04/2012)
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Tribunal Federal abriu a possibilidade de conversdo da unido estavel para casamento
civil.

Ha de se considerar, entretanto, que ainda se esta diante de uma via estritamente
judicial, sendo que os parceiros homossexuais que desejam estar unidos pelo vinculo

matrimonial necessitam, a principio, estabelecer unido estavel para, apds, recorrer a via

judicial para requerer a conversao em casamento.

Vé-se, entdo, a inexplicavel dificuldade colocada diante dos direitos desses
parceiros, que, em tratamento totalmente dispare aquele dispensado aos parceiros
heterossexuais, viam-se impossibilitados de, sem recorrer ao Poder Judiciario, contrair

matrimonio.

ApOs varias decisbes proferidas em primeira instédncia, negando a possibilidade,
bem como decisbes em sentido contrario, as quais, além da inevitavel inseguranca
juridica, entendiam de forma diversa os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal
(ADPF 132 e ADI 4.277), a controvérsia, como ja era de se esperar, chegou ao Superior
Tribunal de Justi¢ca, por meio do Recurso Especial numero 1.183.378/RS, 4% Turma,de

Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao."?

O caso versava sobre a possibilidade de habilitagdo de duas mulheres gauchas
para o casamento civil. Juntas ha cerca de 5 (cinco) anos, ingressaram na Justica com o

pedido, o qual foi negado tanto em primeira como em segunda instancia.

Em decisao historica, o Superior Tribunal de Justiga, por maioria de votos (4 votos
a 1, ja que o Ministro Raul Araujo mudou seu voto inicialmente proferido sob o argumento
de que a constitucionalidade da questdo deveria ser enfrentada pelo Supremo Tribunal
Federal) entendeu pela possibilidade de habilitagdo de pessoas do mesmo sexo para o

casamento civil.

Dentre os argumentos, importante ressaltar alguns deles: inexisténcia de qualquer
vedacao legal expressa ao casamento entre pessoas do mesmo sexo; que 0 casamento
deve ser uma instituicdo plural, pois também assim sdo as familias; o direito a ser
diferente; que o casamento, se melhor forma de protecdo da familia pelo Estado, ndo ha

de ser negado a nenhuma formagao familiar que por ele optar; que, enquanto o Poder

12 (STJ, REsp 1.183.378 - RS, 4* T., Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 25/10/2011).
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Legislativo ndo assume sua participagao no processo de defesa dos vulneraveis, nao
pode também o Poder Judiciario permanecer inerte, 0 que representaria, na verdade,
“aceitacdo tacita de um Estado que somente é democratico formalmente”*’; dentre

outros.

Tal decisdo, embora sem carater vinculante, representa uma vitéria (mais uma)
para aqueles que, por muito tempo, tém sido considerados cidadaos de “segunda classe”,
que necessitam, para cada conquista ja assegurada para os cidaddos da orientagéo
sexual dominante, recorrer, sobretudo ao Poder Judiciario, para terem esses mesmos

direitos garantidos.

A busca é, sobretudo, pela igualdade, pela justa e necessaria aplicagdo equanime

do direito e garantias basicas asseguradas pela legislagao.

Como se demonstrou, ainda que de forma extremamente sucinta, € a evolugao do
Direito patrio no reconhecimento que efetiva a tutela das formagdes familiares
homoafetivas, com aplicacéo dos principios constitucionais mais caros, garantindo a todos
a liberdade e a igualdade tdo necessarias na construgdo de uma sociedade justa,
equanime, moral, dindmica e plural.

Nao se encontra qualquer fundamento juridico que seja capaz de justificar a
exclusdo dos homossexuais do acesso ao casamento™', ainda mais diante da
consagracao, pelo Supremo Tribunal Federal, da aplicagdo dos principios constitucionais

para reconhecimento das unides homoafetivas como entidades familiares.

No entendimento de Maria Berenice Dias:

“Apesar da resisténcia da justica, depois da manifestacdo do Supremo Tribunal
Federal, conferindo a unido estavel homoafetiva os mesmos e iguais direitos das
unides heteroafetivas, o grande debate que se seguiu ao julgamento foi a
possibilidade ou ndo do casamento. Isso porque, ainda que identificada como
entidade familiar em tudo igual a unido estavel, ndo houve expressa referéncia a

possibilidade de casar.

No entanto, atendidos os requisitos legais para a configuragdo da uniao estavel,

nao ha como impedir a conversdao em casamento, sob pena de desrespeitar o

0 Frase presente na ementa do voto em comento.
BUMEDEIROS, J orge Luiz Ribeiro de. A constitucionalidade do casamento homossexual. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 143.
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efeito vinculante do decidido pela Corte Suprema. Sob esse fundamento

comegcaram a pipocar decisdes em todo o pais.”"*

Assim, tendo em vista a existéncia de decisbes com entendimentos conflitantes,
como ja se ressaltou anteriormente, ha de se prevalecer o entendimento pela inexisténcia
de qualquer impedimento legal para a exclusdo dos homossexuais do instituto do
casamento. Ademais, apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal em reconhecer as
relagbes homossexuais como entidade familiar, tendo em vista a existéncia de preceitos
fundamentais a embasarem essa conclusdo, ndo ha duvidas de que qualquer
entendimento que divirja dessa decisao néo estara contemplando o verdadeiro espirito do

legislador, ndo merecendo, portanto, prosperar.

Secao lI- A Repercussao Social das Recentes Modificagoes.

Apods as grandes modificacoes estabelecidas no seio da sociedade brasileira por
meio do papel ativo de transformagédo assumido pelo Poder Judiciario nacional, ha de se
entender que a mera analise juridica da questdo ndo se mostra suficiente para a analise

do impacto social ocorrido com as transformagdes.

Sabe-se que, por mais que avangos significativos estejam ocorrendo (mais uma
vez, ressalte-se a total inércia e descaso do Poder Legislativo), a sociedade, em sua

maioria, ainda € marcada por preconceitos absurdos e inaceitaveis.

Dentre eles, parece-nos que ainda é aceito e tolerado, como se natural fosse, o
preconceito aos homossexuais. Enquanto que ja se pode considerar uma grande melhora
no que se diz respeito, por exemplo, ao preconceito as mulheres no mercado de trabalho,
bem como o preconceito as pessoas de pele negra, como se nota, nesse ultimo caso, até
mesmo pela criminalizagdo do racismo (crime inafiangavel, inclusive), a discriminagao aos
homossexuais € constante, e é realizada, inclusive, em novelas, programas humoristicos,

que criam um esteredtipo de gay, e a ele as piadas nao tém fim e limites.

Por mais que haja, pouco a pouco, uma insergdo dos homossexuais em novelas,

"2 DIAS, Maria Berenice. Unido Homoafetiva: O preconceito & a Justi¢a. 5* edigio, revista, atualizada e ampliada.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 138-139.
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filmes e séries, o que acaba por fazer com que as pessoas vejam de forma mais natural a
questdo, as piadas e esteredtipos estimulam a aceitagdo do preconceito como algo
natural, engragado, e parecem estimular também um comportamento agressivo e

inaceitavel, inclusive nas criangas.

Milhares sdo os casos de meninos € meninas que, na escola, sofrem bullying dos
colegas pelo simples fato de terem trejeitos afeminados ou masculinos, ou, quando mais
velhos, por sua sexualidade. Nao séo raros os casos de depressao, agressodes fisicas e
verbais, comportamentos que os expde a situagdes vexatorias, e, inclusive, casos de

suicidio de jovens homossexuais.'®® 1>

Reflexo do preconceito ainda reinante em nossa sociedade, o IBOPE, apds a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, realizou pesquisa quanto a esta, a qual revelou que

55% dos brasileiros eram contrarios ao reconhecimento da uni&o estavel homoafetiva.'®

Quanto a pesquisa realizada, importante ressaltar as palavras de Laure

Castelnau, diretora executiva de marketing e novos negdécios do IBOPE Inteligéncia:

Os dados apresentados pela pesquisa mostram que, de uma maneira geral, o
brasileiro ndo tem restricbes em lidar com homossexuais no seu dia a dia, tais
como profissionais ou amigos que se assumam homossexuais, mas ainda se
mostra resistente a medidas que possam denotar algum tipo de apoio da
sociedade a essa questdo, como o caso da institucionalizagdo da unido estavel ou

o direto a adogéo de criangas. 136

Interessante também que os resultados da pesquisa revelam que os contrarios ao
reconhecimento juridico da unidao estavel homoafetiva sdo, em sua maioria, pessoas de
grau de escolaridade mais baixa. Essa constatagdo é importantissima, pois revela que a
questao também esta relacionada a falta de informagdes e conhecimentos sobre o tema.

133 Disponivel em http://veja.abril.com.br/noticia/educacao/suicidios-recentes-ressaltam-pressoes-sobre-adolescentes-
gays Acesso em 03.11.2012

BDisponivel em http://revistagalileu.globo.com/Revista/Common/0,,EMI226806-17770,00-
JOVENS+HOMOSSEXUAIS+TEM+MAIS+TENDENCIA+AO+SUICIDIO+DIZ+ESTUDO.html Acesso  em
03.11.2012

3 Disponivel em http://www.bemparana.com.br/politicaemdebate/index.php/2011/07/28/casamento-gay-divide-

brasileiros-diz-ibope/ Acesso em 03.11.2012

" Disponivel em  http://www.bemparana.com.br/politicaemdebate/index.php/2011/07/28/casamento-gay-divide-

brasileiros-diz-ibope/ Acesso em 03.11.2012.
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E, nesse sentido:

“Se meninos e meninas fossem ensinados na infancia a respeitar aqueles poucos
em seu meio que sdo homossexuais, o resultado poderia ser benéfico nao apenas
para esses poucos homossexuais, que do contrario seriam voluntarios
compulsérios na dificil tarefa da coeséo social. Poderia também ser benéfico para
inculcar nos rapazes um respeito pelas mulheres que leva ao hamoro responsavel
e ao casamento bem sucedido, e a um respeito pelo outro que leva a estabilidade
numa sociedade pluralista.” '’

A solugéo para o preconceito que ainda encontra-se arreigado na sociedade (e
aqui esta a se falar, mais especificamente, da sociedade brasileira), depende, por um
lado, da atividade do legislador para tentar colocar fim as desigualdades ainda existentes,
bem como punir de forma mais severa a pratica de atos homofébicos. Por outro lado, a
solugdo preventiva da questdo encontra-se na educagdo, em politicas publicas que

garantam a maior escolarizagao da populagéo.

Atualmente, pode se perceber que estamos diante de uma situacdo de
inseguranga juridica, tendo em vista a diversidade de entendimentos e decisbes
divergentes138 proferidas apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal em reconhecer a

uniao estavel homossexual.

Ha de se ressaltar, entretanto, que as decisdes que tém negado direitos aos
parceiros homossexuais caminham no sentido contrario ao entendimento do Supremo
Tribunal Federal, o qual entendeu pela leitura sistémica da lei, uma leitura principiolégica,
que respeita, sobretudo, o principio norteador de todo o nosso sistema juridico: a

dignidade da pessoa humana.

Restringir-se a leitura literal da lei faz, novamente, aquilo que o Supremo Tribunal
Federal ja condenou quando do julgamento da ADPF (Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental) 132 e da ADI (A¢ao Direta de Inconstitucionalidade) 4277: parece
tratar os homossexuais como cidadaos de segunda categoria, 0s quais ndo possuiriam os

mesmos direitos dos parceiros heteroafetivos, mesmo diante da inexisténcia de qualquer

37 SULLIVAN, Andrew. Praticamente normal: uma discussdo sobre o homossexualismo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1996. p. 100. Apud MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Iguais, mas Diferentes: Efeitos Juridicos da Unido entre
Pessoas do mesmo Sexo. Curitiba, 2003, p. 34-35.

"% Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1099673-casamento-de-homossexuais-divide-os-tribunais-
brasileiros.shtml Acesso em 05.11.2012.
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norma vigente que sustente essa diferenciagdo (pelo contrario, ha o constitucional

principio da igualdade).

Dessa forma, por mais que se pudesse imaginar a desnecessidade de um
pronunciamento especifico do Supremo Tribunal Federal sobre a questao da possibilidade
dos parceiros homossexuais se casarem, pois parece ser logica a conclusao advinda da
decisao ja proferida, a realidade dos tribunais espalhados pelo pais revelou que, enquanto
ndo houver uma alteragéo legislativa ou um pronunciamento da nossa mais alta Corte, a
divergéncia e inseguranga permanecerdo a assombrar os parceiros homoafetivos, que
parecem depender da sorte, de concepgdes pessoais e do humor de magistrados para

que consigam efetivar seus direitos.

Secao lll — Estatuto da Diversidade Sexual

Encaminhando-se para o final da exposig¢ao das ideias deste trabalho, considera-
se de suma importancia tecer algumas considera¢des sobre o Estatuto da Diversidade

Sexual.

Este documento, elaborado por diversas Comissdes da Diversidade Sexual das
Seccionais e Subsegdes da Ordem dos Advogados do Brasil™®, trata-se de um projeto
que visa suprir caréncias legislativas em relagdo a varios temas que envolvem os
homossexuais, como na area de direito sucessorio, previdenciarios, a questdo da

criminalizagcdo da homofobia, dentre outras areas.

Tal projeto, encaminhado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil a Comissao de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa, considera a si mesmo

como:

‘o mais arrojado projeto legislativo apresentado neste século, quer pela sua
abrangéncia, quer pelo seu significado de retirar da invisibilidade juridica, do
descaso social e da intransigéncia de muitos, pessoas que precisam ter garantido
o direito de viver, de amar e de ser feliz, seja qual for a sua orientagdo sexual ou

3% O Anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual foi elaborado a muitas mios. Contou com a efetiva participagio
das mais de 60 Comissdes da Diversidade Sexual das Seccionais e Subsegdes da OAB. (Disponivel em
http://www.direitohomoafetivo.com.br/ver-noticia.php?noticia=344#t Acesso em 06.11.2012).
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identidade de género.” "%

Tendo em vista a aparente inércia do legislador, que se cala diante das
modificagdes nas concepgdes classicas de familia e nas inumeras problematicas sociais
que esta mudanga causa, e que, por 6bvio, exigem manifestagdes do Poder Legislativo,
esse documento, além de novas propostas, agrega projetos de lei j4 em tramite, no
sentido de criar, como o proprio nome ja sugere, um grande documento de efetivagdo dos

direitos e garantias a uma parcela da populagdo — os homossexuais.

Nesse sentido, importante destacar algumas palavras presentes na exposi¢cao de

motivos do documento:

“E chegada a hora de acabar com a invisibilidade juridica de segmento da
populagao, que € alvo de perversa discriminagdo em razao da orientagao sexual e
identidade de género. Impde-se verdadeira mudanga de paradigma a toda
sociedade. Todos precisam aprender a conviver com a diferenga. Nao sé no
mundo publico, mas nos mais diversos segmentos da iniciativa privada. A postura
omissiva, que acabava por chancelar o assédio social e moral na escola, no
ambiente de trabalho, ndo mais tem espago. Do mesmo modo € preciso dar um
basta a homofobia, criminalizando que se arvora o direito de desprezar, ferir e

matar.”'*!

O Estatuto, que conta com 109 artigos distribuidos 18 sessdes, ainda encontra-se
longe de ser aprovado, mas representa uma grande esperanga para todos aqueles que
lutam e acreditam por mudancgas legislativas significativas que venham a proteger uma

camada da populagéo legislativamente (ndo s6) vulneravel: os homossexuais.

As conquistas que ja se obteve, e ndo foram poucas, ressalte-se, foram quase
que exclusivamente diante do Poder Judiciario, por meio da provocacdo de juizes e
tribunais quanto a aplicabilidade de garantias e direitos as relagbes homoafetivas e

mesmo aos homossexuais como individuos.

Busca-se agora, portanto, um reconhecimento expresso da lei quanto aos direitos

dessa parcela da populagédo, a qual ndo € pequena, cabe ressaltar, que, durante décadas,

%" Disponivel em http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads/5.1.%20Apresenta%E7%E30.pdf . Acesso em
06.11.2012.

! Disponivel em http:/www.direitohomoafetivo.com.br/uploads/5.2.%20Exposi%E7%E30%20de%20motivos.pdf
Acesso em 06.11.2012.
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tem sido propositalmente deixada de lado nas construgdes legislativas de nosso Estado.

Nao se parece buscar, como defendem alguns conservadores e religiosos, uma
protecdo exacerbada a um grupo que € minoria dentro da sociedade. Busca-se um
tratamento equanime, e, também, quando necessario, o tratamento de desiguais de forma
desigual, de forma a efetivar o principio da igualdade, consagrado em nossa Constituicao

Federal.

Lembremos, aqui, das palavras de Rui Barbosa, quando escreveu discurso para
parabenizar os formandos da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco em 1920:

“A regra da igualdade n&o consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e nao igualdade real.” '*

A tentativa, nesse momento, € o de mobilizacdo da sociedade quanto ao tema e
ao Estatuto, para que a aprovacdo se dé o mais brevemente possivel. Quanto a isso,
além de listas fisicas que s&o estrategicamente passadas em locais para assinatura da
comunidade que apdia a causa, ha a possibilidade de assinatura de peticdo online de

apoio a aprovagao do Estatuto da Diversidade Sexual.'?

A aprovacao significaria, enfim, a positivacdo de questdes importantissimas para
esta comunidade (ha de se ressaltar aqui, conforme ja se fez anteriormente, que se
considera, no ambito do dever-ser, desnecessaria a criacdo de leis especificas, tendo em
vista que os principios constitucionais, por si s6, ja seriam o bastante para a plena
efetivacdo das garantias aos homossexuais. Entretanto, tendo em vista a realidade do
que ocorre nos tribunais nacionais, em que, muitas vezes, se realiza a leitura de
dispositivos isolados, ignorando qualquer contexto em que estejam inseridos, negando
direitos a parcela da sociedade, ha de se considerar necessaria a positivacdo de direitos
aos homossexuais.). Mais uma vez, ressalta-se, ndo se trata de privilégio legislativo. Os

cidadaos heterossexuais ja possuem garantias analogas ha muito tempo, e, muitas vezes,

142 BARBOSA, Rui. Oragdo aos Mogos. Martin Claret: Sao Paulo, 2003, p.19.
' Disponivel em http://www.peticaopublica.com.br/PeticaoVer.aspx?pi=EDS Acesso em 09.11.2012.
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sequer de dao conta das dificuldades criadas aos homossexuais pelo simples siléncio da
lei, pela inércia do Poder Legislativo, bem como pela leitura literal de dispositivos por
magistrados pelo pais, tirando-os, ao menos aparentemente, de todo o sistema juridico
patrio e interpretando-os isoladamente.

Ademais, a criminalizagdo da homofobia, presente no Estatuto em comento,
parece ser fundamental no sentido de combate a violéncia e discriminagdo inaceitaveis
que ocorrem diariamente em nosso pais motivados por intolerancia a diversidade sexual.
Cabe lembrar da importancia, em sentido analogo, que representou a criagdo da Lei Maria
da Penha.' Nao ha de se aceitar tais praticas discriminatorios e violentas, em especial
em um Estado Democratico de Direito. Trata-se de obrigagdo do Poder Legislativo, e nao
s6 do Judiciario, como temos presenciado, combater todas as formas de violéncia e

desigualdades em nosso pais. '*°

Nao se fala aqui exclusivamente em puni¢cdo, mas, no mesmo sentido imaginado
pela Lei 11.340/06, principalmente em reabilitagdo do agressor/ofensor. Assim como ja se
citou em outro momento neste trabalho, a educagao é o caminho essencial na solugéo de

todos os tipos de preconceitos.

O Poder Legislativo, que depende de apoio popular para eventuais reelei¢des,
parece temer os resultados da positivagao dos direitos aos homossexuais. Prefere, ao
menos aparentemente, sob o pretexto da representacdo de eleitores, agir em
desconformidade a Constituicdo Federal e deixar camada da populagao, ja injusticada e

carente de protecao especifica, a margem da lei.

A aprovacao do Estatuto, destarte, seria uma revolugdo na protecdao de uma
minoria que, cidaddos como todos os outros, merece ser tutelada e protegida, tanto pelo
Executivo, quanto pelo Judiciario e pelo Legislativo.

** Lei 11.340/06.
145 Analise mais aprofundada sobre o Estatuto da Diversidade Sexual e da criminalizagio da homofobia fogem ao objeto
central da analise desse trabalho.
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Secao IV — Apontamentos sobre a decisao do Supremo Tribunal Federal:

reconhecimento de relagoes homoafetivas como entidade familiar.

Realizar-se-&0 alguns apontamentos sobre a paradigmatica decisdo do Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento conjunto da Agao Direta de Inconstitucionalidade
4.277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 (aqui, com a

ressalva de que esta ultima foi recebida como Agao Direta de Inconstitucionalidade).

Esses apontamentos, na verdade, serdo realizados com o intuito primario de
ressaltar a importancia da decisédo proferida, a qual causou impacto social enorme, seja
pelo reconhecimento das unides homossexuais como entidades familiares, seja pelos
efeitos juridicos e praticos, entre outros, para os casais do mesmo sexo, que, apos a
emblematica decisao da Corte Superior, podem “oficializar’ suas relagbes como unides

estaveis.

Inicialmente, ressalta-se que os pressupostos para o reconhecimento da unidao
estavel homossexual sdo exatamente os mesmos das unides estaveis convencionais, ou
seja, aqueles regulados pelo artigo 1.723 do Cdédigo Civil, reiteradamente citado no

decorrer deste trabalho.

Assim, ha a necessidade da convivéncia publica, continua e duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

N&o ha que se falar, portanto, numa forma diferente de unido estavel, ou de
separar o instituto em unides estaveis heterossexuais e homossexuais (quando se
realizou isso durante esse trabalho o intuito era meramente ilustrativo e explicativo, para

que se compreendesse do que se estava tratando em cada momento).

Assim, inexiste um privilégio legislativo aos homossexuais, os quais, no momento,

passaram a dispor de um direito ja garantido ha décadas aos parceiros de sexo opostos.

Note-se que na decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, de forma
respeitosa a Constituicido Federal e aos seus principios, deixou-se claro que em
inexistindo disposigdo constitucional expressa em sentido contrario, bem como né&o
existindo qualquer disposigao implicita, o sexo da pessoa nao pode ser utilizado como

fator de desigualagao juridica.
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Nesse sentido € a afirmagdo acima realizada de que nao se trata de privilégio
algum concedido aos homossexuais.

Ademais, ha de se considerar que tudo aquilo que n&o estd expressamente
vetado pela legislagdo esta, em tese, permitido. E inexiste qualquer tipo de limitagdo ao
reconhecimento das unides homoafetivas na legislagao patria, ressalta-se.

A decisao pauta-se, sobretudo, na dignidade da pessoa humana. E é justamente
por isso que se afirma que a liberdade sexual, o direito a preferéncia sexual, nos termos
da decisao, é tutelado por este principio, ndo havendo duvidas de que uma decisdo em
outro sentido colidira frontalmente com os objetivos constitucionais.

Houve o reconhecimento, ha de se dizer, do préprio direito a felicidade. Assim
como no trecho do voto do Ministro Relator citado em outro momento deste trabalho, ha
de se concluir que os homossexuais sO podem ser felizes exercendo sua
homossexualidade afetiva, assim como o0s heterossexuais s6 o podem
heterossexualmente.

Ademais, a decisdo em comento, ainda, entendeu pela nao limitagcdo do conceito
de familia. A Constituicdo Federal consagra e estimula a formagéo familiar, sem colocar
qualquer o6bice para a sua constituicdo. Nao parece fazer sentido limitar a formacao de
familias, justamente um instituto consagrado e protegido pela Constituicdo, a qual ndo a
descreveu no sentido de que sua formagdo sO fosse possivel nos moldes mais
tradicionais. Pelo contrario, consagrou como entidade familiar a familia monoparental,
bem como as unides estaveis, o que revela o verdadeiro espirito do legislador.

Outra questao considerada pelos Ministros da Suprema Corte € a inexisténcia de
prejuizo a outrem pela concessao de direitos aos homossexuais. Nao ha qualquer direito
ou interesse legitimo de outra pessoa que seja atacado simplesmente pelo
reconhecimento das unides homoafetivas como entidades familiares.

Os contrarios a esse reconhecimento, em sua maioria, 0 sdo por motivos
religiosos. N&o caberia a um Estado laico decidir com base em premissas religiosas.

Ha de se considerar, entretanto, as opinides dos Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Cezar Peluso, os quais entenderam pela impossibilidade de
enquadramento das unides homossexuais nas espécies de familia dispostas no texto
constitucional. Porém, reconheceram as unides homoafetivas como um novo tipo de

entidade familiar, ndo entendendo pela exclusao de qualquer direito a essas relagoes.
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Outra questdo presente no voto, em sua ementa, inclusive, é a interpretagcao
conforme a Constituicdo do artigo 1723 do Caodigo Civil, de forma a néo se realizar uma
leitura preconceituosa e discriminatoria.

A decisdo, ha de se ressaltar, foi de importadncia impar na vida de milhdes de
pessoas em nosso pais. Os homossexuais passaram a ter suas parcerias afetivas
tratadas como familia, diferentemente do que, costumeiramente, ocorria anteriormente,
como a equiparacao a institutos como as sociedades de fato.

Registrem-se as palavras do Ministro Relator em seu voto:

“Mas é preciso aduzir, ja agora em espacgo da cogni¢ao juridica propriamente dita,
que a vedagao de preconceito em razdo da compostura masculina ou entao
feminina das pessoas também incide quanto a possibilidade do concreto uso da
sexualidade de que eles sao necessarios portadores. Logo, é tdo proibido
discriminar as pessoas em razdo da sua espécie masculina ou feminina quanto

em fung&o da respectiva preferéncia sexual.”*°

O que se viu, em verdade, foi a superagao do preconceito pela justi¢a, tratando de

forma equanime as pessoas, independentemente de sua orientagdo sexual.

14¢ BRITTO, Ayres. Argiii¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, p. 33.
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6. CONCLUSOES FINAIS

O presente trabalho, uma perspectiva geral da homossexualidade e das relagdes
homoafetivas e o tratamento dispensado pelo direito a elas, procurou demonstrar o
panorama das respostas juridicas dadas aos relacionamentos homossexuais em nosso

pais.

Desde a auséncia de qualquer reconhecimento, passando pelo reconhecimento
como meras sociedades de fato, chegando agora a possibilidade de formag&o de unides
estaveis, nos mesmos moldes das formadas por pessoas de sexo diferentes, bem como

em convers&o para casamentos e mesmo o casamento direto.

A homossexualidade, presente em todos os momentos da histéria da
humanidade, deixou de ser considerada como disturbio, doenca ou mesmo perversio.
Trata-se de, como o proprio sufixo sugere, uma maneira de ser, apenas um das

possibilidades de sexualidade.

O Supremo Tribunal Federal, com o julgamento conjunto da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 132 e a Acgédo Direta de
Inconstitucionalidade de n°® 4.277, reconheceu como entidade familiar os relacionamentos

homoafetivos.

A possibilidade de conversao da unido estavel homoafetiva para casamento, bem
como o casamento direto entre pessoas do mesmo sexo, sdo uma realidade, inserida no

contexto social de nosso pais.

Entretanto, conforme se demonstrou durante o trabalho, o siléncio legislativo
sobre questdes essenciais ainda é causador de enormes dificuldades aos homossexuais,
bem como é um dos responsaveis por uma série de injusticas presentes em nossa

sociedade no que diz respeito aos homossexuais.

Assim, o que se pretendeu demonstrar nesse trabalho, além das respostas
juridicas, foram as novas possibilidades abertas apos a paradigmatica decisdo do
Supremo Tribunal Federal em reconhecer as unides entre pessoas do mesmo sexo como

entidade familiar.

E quando se fala em possibilidades juridicas, também se esta tentando incluir as
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necessarias criagoes legislativas sobre a tematica, ndo sé em relagdo as unides afetivas,
mas em todas as outras areas que demandam intervengdes e regulagdes para a

efetivagao dos direitos aos homossexuais.

Este trabalho, de perspectivas gerais, possibilita a divulgacdo das conquistas ja
obtidas pelos homossexuais no que se refere ao reconhecimento juridico de seus
relacionamentos, em especial apds a historica decisdo do Supremo Tribunal Federal.
Ademais, é necessario que se demonstre como a omissdo do Poder Legislativo tem
trazido efeitos negativos a esses cidaddos, que, ressalte-se, sdo tdo cidaddos como

quaisquer outros.

A importancia da questao, para além de juridica, € social. Ndo se trata de mera

aplicacao do Direito e criagdo legislativa. Trata-se de igualdade. Trata-se de justica.
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