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RESUMO

O Direito de Familia contemporaneo volta-se para a realizagdo personalistica da
afetividade, ndo mais se restringindo ao ambito do casamento, devendo-se ter em
consideragdo que, para varias pessoas, as realizagdes emocional e sexual se realiza
numa unido com um parceiro do mesmo sexo. As alteragées sentidas neste ramo do
Direito ndo se deram subitamente. No percurso de um arco histérico, desperta-se a
percepgdo dos avancos sentidos bem como de algumas caracteristicas da familia
classica que ainda se mantém. Por conseguinte, a forte carga axiolégica que o tema
gera relaciona-se com a heranga de um heteropatriarcalismo. Nos dias atuais,
significativas mudangas acompanham o convivio social € novos valores apresentam-se
constantemente. O sistema juridico, seguindo esse prisma, tem sofrido questionamentos
em seus fundamentos e uma nova moldura no Direito vem sendo construida, por isso as
caracteristicas da hierarquia, do patriarcalismo e da exclusividade do matriménio do
modelo familiar tradicional encontram-se, atualmente, em vias de serem superadas.
Dessa maneira, o reconhecimento da unido homoafetiva é o préximo passo de um
caminho ja trilhado. O empecilho a esta forma de unido baseado na auséncia de
finalidade procracional nao se justifica pois se refere aos objetivos reprodutivos da
familia classica, hoje superada, bem como os argume -5 de uma pretensa moral
desconhecem a fase atual da ciéncia sobre o assunto. F::tindo-se, no ambito juridico,
de uma auséncia de efeitos, passos largos ja foram dados na estrada do ieno
reconhecimento, sendo a nogdo de sociedade de fato uma importante passagem,
encontrando-se na analogia com a unido estavel um contexto mais proximo ao contetdo
da unido homoafetiva — tendo-se em vista serem ambas as realidades uniées familiares
nao formalizadas. Para se ater as especificidades das conseqiiéncias juridicas, a
andlise do caminho trilhado por varios paises oferece interessante analise na verificagao
da proximidade das conquistas, contudo, da diversidade de modos como o
reconhecimento juridico se manifesta. Na observacdao do projeto de lei brasileiro
sobrepdem-se suas qualidades, especialmente quando destacado a necessaria leitura
segundo a perspectiva constitucional. Isto porque & mediante a articulagao axiolégica de
principios do Direito Civil Constitucional que se deve construir a base juridica de tutela a
parceria entre pessoas do mesmo sexo, quer na sua aplicacdo direta, quer no estimulo
para a elaboragdo da normativa especifica, quer na interpretacdo quando em vigor a
sonhada legislagdo. Em cumprimento do valor da dignidade da pessoa humana, deve
ser respeitado o livre desenvolvimento da personalidade das pessoas, segundo sua
peculiar forma de ser. Em sua busca de como melhor desenvolver sua afetividade cabe
as pessoas escolher sua forma de entidade familiar, tendo em vista a pluralidade de
modelos. Merece a liberdade um papel de destaque nao cabendo ao Direito ser limitador
de efeitos em virtude de caracteristicas existenciais das pessoas. A igualdade na lei
estaria a significar um tratamento juridico n&o diferenciado para as pessoas,
independentemente de sua orientagdo sexual, devendo haver no Direito de Familia
espaco para as diferentes formas de amar.



RESUMEN

El Derecho de Familia contemporaneo se vuelve hacia la realizacion personal de la
afectividad, no restringiéndose mas al ambito del matrimonio, tomando en consideracién
que, para algunas personas, la realizacién emocional y sexual se realiza a través de la
unién con un compariero del mismo sexo. Las alteraciones que sentimos dentro de esta
rama del Derecho no surgieron repentinamente. Durante la trayectoria de un arco
histérico, tomamos conciencia de los avances adquiridos asi como de algunas
caracteristicas de la familia clasica que se mantienen todavia. Por consiguiente, la fuerte
carga axiolégica que el tema suscita tiene relacién con la herencia de un hetero
patriarcalismo. En los dias de hoy, grandes mudanzas acompaiian a la convivencia
social y constantemente debemos aceptar nuevos valores. El sistema juridico, bajo este
prisma, ha sufrido interpelaciones en sus fundamentos y un nuevo marco dentro del
Derecho estad siendo construido, por eso caracteristicas como las de jerarquia,
patriarcado o la de la exclusividad del matrimonio del modelo familiar tradicional se
encuentran, actualmente, en vias de superacion. De ese modo, el reconocimiento de la
unién homo afectivo sera el proximo paso de un sendero ya surcado. El impedimento a
esta forma de unién basada en una ausencia de finalidad de procreaciéon no se
justificaba puesto que se atiene a los objetivos reproductivos de la familia clasica,
actualmente superados, asi como también los argumentos de una pretendida moral que
desconocen la fase actual de la ciencia a respecto de este asunto. Teniéndose en
cuenta, dentro del ambito juridico, la ausencia de consecuencias, pasos de gigante ya
se han dado por el camino del pleno conocimiento, siendo la nocién de sociedad de
hecho un importante paso, en la analogia con la unién estable encuentra un contexto
mas aproximado al contenido de la unién homo afectivo — teniendo en vista que ambas
realidades son uniones familiares no formalizadas. Para atenernos a las especificidades
de las consecuencias juridicas, el analisis del sendero ya surcado por diversos paises
nos ofrece un andlisis muy interesante para verificar la aproximaciéon de estas
conquistas, todavia, de los diversos modos como el reconocimiento juridico se hace
latente. Observando el proyecto de ley brasileio sobresalen sus cualidades,
especialmente cuando subraya tomar en consideracion la perspectiva constitucional.
Eso porque mediante la articulacion axiolégica de principios del Derecho Civil
Constitucional es desde donde se debe construir la base juridica de la tutela para
parejas estables del mismo sexo, sea en su aplicacién directa, sea sirviéndole de
estimulo a la hora de elaborar una normativa especifica, sea en la interpretacién cuando
se produzca la entrada en vigor de la anhelada legislaciéon. En cumplimiento del valor de
la dignidad de la persona humana, debe respetarse el libre desenvolvimiento de la
personalidad de cada una de las personas, independientemente de su peculiar forma de
ser. En la busqueda de como desenvolver mejor su afectividad les cabe a ellas elegir la
forma de entidad familiar, tiendo en cuenta la pluralidad de modelos. La libertad merece
desempeiiar un papel destacado y no le cabe al Derecho limitar sus efectos en virtud de
las caracteristicas existenciales de las personas. La igualdad dentro de la ley residiria en
permitir un tratamiento juridico no diferenciado a las personas, independientemente de
la orientacion sexual que tengan, siendo que, dentro del Derecho de Familia se hace
necesario por lo tanto que exista un espacio para las diferentes formas de amar.

vi



INTRODUGCAO

O tema ora tratado pretende congctar—se com outras pesquisas realizadas,
as quais tém em comum a ponderagao sd‘bre os caminhos das transformagdes do
Direito Civil. Neste passo, ao buscarem—ge respostas juridicas as unides entre
pessoas do mesmo sexo, além de se estar em sintonia com os reclamos do contexto
social atual, procura-se também refletir sobre a superacdo de um determinado
modelo de Direito Civil.

A reflexdo que se passara a desenvolver visa a contribuir para a analise e
o debate necessarios ao tema, almejando desenvolver o estudo de um assunto o
qual apenas recentemente emergiu para a 6rbita juridica mas que, contudo, ja esta a
ultrapassar o siléncio eloquiente da indiferenca.

Para tanto, parte-se de um quadro teérico-conceitual (tragando-se um perfil
critico das transformagdes do Direito Civil), com atengdo as reflexées advindas de
outros saberes interdisciplinares, e vale-se do 'método do Direito Civil Constitucional'
(na falta de expressdes melhores).

Ao se examinarem as caracteristicas do modelo classico de familia e suas
alteragbes, tenta-se esbogar o panorama, dentro do Direito de Familia atual, no qual
esta inserida a construgcdo de um espacgo juridico para a familia homossexual. Da
mesma forma, ao se descortinarem as razdes e a freqiiéncia desta inegavel realidade
social, objetiva-se postar o conhecimento como aliado para estirparem-se as
discriminagbes. Nesse caminhar, vislumbra-se a necessidade do estudo das
transformacgées do Direito de Familia, no sentido de conduzi-lo a melhor atender a seus

fins personalisticos — de modo a redimensionar-se a fungéo procriativa classicamente
atribuida a familia, bem como a incessante renovagao dos valores heteropatriarcais.

Nos anos 90, com a maior visibilidade do tema, pesquisas indicaram que,
independentemente de onde ou quando, a homossexualidade vem a ser uma

inegavel realidade social, reportando-se igualmente nao se tratar de uma opcéo, e



sim, mais propriamente, de uma caracteristica peculiar a um significativo nimero de
pessoas — 13% dos seres humanos € o percentual mais aceito.

Contanto, mesmo dentro da tematica de defesa dos direitos dos
homossexuais, varios campos de analise abrem-se, tais como: discriminagdo no
ambiente de trabalho; criminalizagéo das relagdes sexuais entre pessoas do mesmo
sexo; agressdes fisicas e morais oriundas do preconceito; procriagédo artificial por
homossexuais; ado¢ao e demais direitos de filiacdo para os parceiros do mesmo
sexo; reconhecimento juridico da unido homoafetiva. Elegemos a ultima hipotese
como objeto especifico de nosso estudo, por acreditarmos em sua relevancia. O
reconhecimento da unido homoafetiva, segundo Andrew SULLIVAN, "é mais
importante do que qualquer outra instituicao, ja que é aquela mais central a natureza
do problema, ou seja, o vinculo emocional e sexual entre um ser humano e outro".! |

E do conhecimento publico a violéncia fisica de que sdo vitimas os
homossexuais.? A forga do estigma social, por vezes, é traduzida em lesdes corporais e
homicidio. A gravidade dessas questdes é gritante. Todavia, optamos por um aspecto
afetivo-familiar das questdes homossexuais, pois pensamos estarem esses amplos
problemas intimamente relacionados com outros da vida privada cotidiana.

Parece-nos que o caminho para acabar-se com os problemas enfrentados

pelos homossexuais deve passar pelo reconhecimento legal de sua unido afetiva. O

espaco privilegiado e reservado para o livre desenvolvimento da personalidade,

'Ainda segundo o autor: "se nada mais fosse feito, e o casamento gay fosse legalizado,
90% do trabalho politico necessario para alcangar a igualdade gay e lésbica seria realizado. E, em
dltima analise o que realmente importa." Praticamente normal, p.155. O assunto n&o é pacifico. Se,
por um lado, SULLIVAN defere essa superior importancia para a unidao homoafetiva, como busca de
maior integracdo social, por outro lado a assimilagdo com o casamento heterossexual ja foi
contestada como fonte de males, tendo-se em vista o modelo ser patriarcal, para a expressio
homossexual, como menciona Jodo Silvério TREVISAN. Devassos no Paraiso, p.381.

2Segundo Luiz MOTT: "s6 os ultimos 20 anos, mais de 1.800 homossexuais foram
barbaramente executados, vitimas de homofobia — a intolerancia @ homossexualidade. A
cada dois dias um homossexual & assassinado no Brasil." Orgulho Gay e consciéncia
homossexual. In: Jornal Folha de S. Paulo, caderno Opinido, A3, 28 de junho de 2000.



conforme os desejos de foro intimo, ha de receber, assim, o reconhecimento publico.
Estas politicas, no ambito do chamado Direito Privado, transbordam para a esfera
publica e para a realidade social em nivel simbdlico. Por isso cremos poderem
contribuir, até mesmo, para combater a violéncia sofrida pelos homossexuais.

A importancia de um reconhecimento publico da unido homoafetiva traz
efeitos diretos para os sujeitos dessas relagdes, e, em nosso entendimento, acabara por
abarcar novas perspectivas nas relagbes sociais — para muito além da dimens3o
privada. A unido homoafetiva & destacada pelos movimentos gays, dentre as demais
frentes de reivindicagées. Na 17.2 Conferéncia Anual da Associagdo Internacional de
Gays e Lésbicas realizada no Rio de Janeiro, em Junho de 1995, a principal requisicéo
foi a unido legal entre casais do mesmo sexo.® Luiz MOTT, presidente do Grupo Gay da
Bahia, escreveu um artigo, em forma de pedido, para o Presidente da Repiblica,
solicitando a mobilizagéo dos deputados de base governista para votarem o projeto de
parceria civil registrada®. Tal apelo aparenta ter sido parciaimente atendido ao figurar a
reivindicacéao pelo reconhecimento da unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo no
Programa Nacional de Direitos Humanos, documento oficial da Unido.

Destarte, o desenvolvimento deste trabalho tem por meta defender efeitos
juridicos para as parcerias entre homossexuais. Procurando estimular-se o debate, h3,
igualmente, a apresentagdo da opinido daqueles que argumentam contrariamente ao
reconhecimento juridico desta forma de uniao.

Talvez esse esclarecimento nem fosse necessario, porquanto raros séo os
textos desenvolvidos no sentindo do nao reconhecimento desta forma de uniao, e,
dentre os pesquisados, os argumentos utilizados centram-se no campo da

reprovacao moral. Ainda que a quantidade de trabalhos nacionais sobre o tema nao

SFERRAZ, Silvio. De papel passado. In: Revista Veja, Sdo Paulo: Abril, ano 28, n.26,
p.100-101, 28 jun. 1995.

“MOTT, Luiz. Fernando Henrique e Cassia Eller. Folha de S. Paulo, 16 jan. 2002.
Caderno Opinido, p.A3.
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seja grande, elés, em sua plena maioria, tém por objetivo advogar em favor dos
efeitos juridicos para esses sujeitos — almejando sua tutela juridica.’

Nao obstante isso, por intermédio do exame das respostas juridicas favora-
veis, verifica-se uma diversidade de entendimentos — os quais, como ponderamos,
estao a demonstrar a necessidade de um estudo juridico mais profundo.

Se ha pouco tempo as uniées homossexuais se encontravam fora do sistema
juridico, atualmente se intenta seu efetivo reconhecimento. Entre a exclusdo operada e
a construgdo de uma legislagao especifica, necessaria se faz a verificagdo de solugbes
juridicas intermediarias, como o fundamento na sociedade de fato e a analbgia com a
unido estavel.

No que tange ao trabalho mais pormenorizado de desdobramento dos
efeitos juridicos especificos, interessante se torna, para a construgdao (de forma
critica) do sistema nacional, a averiguagado do caminho seguido por varios paises.
Nesse viés, o comentario sobre os eventuais efeitos juridicos das disposi¢des do
projeto de lei brasileiro também cumpre sua fungao.

Entretanto, a relevancia maior nao se da no aporte da unido homossexual
em legislagao infraconstitucional. Nao se pretende defender tao-somente a
necessidade de uma tipificacao detalhada da lei sobre a unido entre pessoas do
mesmo sexo. O destaque, na construgao dos fundamentos para a defesa dos efeitos
juridicos as parcerias homossexuais, encontra-se nos valores existenciais

atualmente encartados como principios em nossa Constituicao Federal.

®Como critica Lynn WARDLE: "a literature juridica tem excessivamente se
posicionado de uma mesma maneira, defendendo o casamento entre pessoas do mesmo
sexo." [No original: "the law review literature has been extremely one-side, overwhekmingly
advocating same-sex marriage."]. A critical analysis of..., p.18. O autor mencionado é, dentre
as doutrinas pesquisadas, 0 que apresenta maior numero de argumentos profundamente
analisados, para concluir, depois, contrariamente a luta dos movimentos homossexuais pelo
reconhecimento de sua forma de unido. No decorrer deste trabalho, quando analisado o
Direito estrangeiro, sera feita uma tradugcao livre, ndo se tendo como foco central
propriamente a versao, e sim o intuito de facilitar a comunicagao.



Assim, numa simbiose entre os principios da igualdade — mais precisamente
igualdade entre os sexos —, liberdade, intimidade e pluralidade familiar, informados pelo
valor da dignidade da pessoa humana, edifica-se a estrutura principal para a defesa
juridica da unido homossexual, de modo a propagar-se, no Direito, a fundamental
igualdade — sem discriminagdes direcionadas a orientagdo sexual —, resguardando-se a
todos o direito de serem diferentes do modelo enaltecido como predominante — em
respeito aos valores existenciais daqueles que encontram, em pessoas de seu mesmo
sexo, a realizagao afetiva.

O tema tem sido debatido nos movimentos sociais, nas manifestagoes
publicas e nos meios de comunicagdo de forma crescente. No entanto, apenas
iniciam-se, no Direito, idéias mais "verticalizadas" para as possibilidades juridicas do
tema. Procura-se, isso considerando-se e por intermédio deste trabalho, elaborar um
estudo que apresente subsidios juridicos para complementar-se ao importante papel

dos movimentos sociais.



PARTE 1
O INICIO DO QUESTIONAMENTO



| CAPITULO 1
UNIOES ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO NO
CONTEXTO DAS TRANSFORMAGOES NO DIREITO DE FAMILIA

1.1 AS AMARRAS DO DIREITO DE FAMILIA CODIFICADO

Parecem ser parte das caracteristicas fundantes das pessoas, no
desenvolvimento de sua personalidade, suas realizagdoes afetivas, amorosas e
sexuais — as quais, para um numero expressivo de pessoas, s6 serdo possiveis com
um parceiro do mesmo sexo.

Por isso defende-se que deve haver, por se assim dizer, um direito a
felicidade no reconhecimento do livre desenvolvimento da personalidade segundo a
orientagao sexual.

Contemporaneamente, buscam-se as satisfagbes emocional e sexual,
superando-se os antigos tabus sociais e religiosos, realizagdo essa que ndo mais se
restringe ao espago do casamento.

Nossos julgadores encontram-se atentos aos parametros da unido
homossexual fundada na afetividade. Extrai-se do voto do ministro Salvio de Figueiredo
TEIXEIRA, na decisao inaugural do STJ que concede efeitos para a uniao homossexual:
"E de se observar que nesse relacionamento ndo se ha de ter preconceito quanto as
preferéncias afetivas, sobretudo porque ndo se vé ai o exame de permissividade no
meio social, mas, particularmente, a meu sentir, a busca da felicidade que tanto é
procurada por todos nés e isso deve ser levado em consideragao”. ©

O tema ora enfocado volta-se para a tutela dos valores essenciais
humanos, quer por tratar da expresséo do afeto na unido entre pessoas do mesmo

sexo — um relevante valor na constituicdo do ser humano —, quer por dirigir as

8STJ, 4.2 Turma, Resp n.148897/MG. Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar - 10/02/98. (Sem grifos
no original).



preocupagdes ao desenvolvimento da personalidade do sujeito homossexual,
importando nao discriminagdo em sua formacgao afetivo-familiar.

Abordar, atualmente, essa problematica torna-se possivel, apesar de
alguns aspectos negativos advindos da ordem de uma pretensa moralidade, tendo-
se em vista uma série de transformacgdes ocorridas no Direito de Familia. O modelo
familiar retratado pelo sistema classico tem sido superado. Diversos juristas apontam
a nao possibilidade de se restringir a um determinado modelo ideal de sociedade,
insuficiente para a realidade fatica atual. Isto porque nosso pais, seguindo o modelo
do Cadigo Civil francés, erigiu o Direito de Familia sob determinadas caracteristicas.
Pode-se afirmar ser o modelo patriarcal matrimonializado e hierarquizado. Além
desses caracteres, outro apresenta-se de forma subliminar: o tipo de familia tutelada
¢é heterossexual.

Centrada em valores hetero-patriarcais, a familia do Coédigo abrange
diversas formas de diminuicdo da condi¢cdo feminina. A posi¢cdo hierarquicamente
superior atribuida ao homem é de certa forma condizente com os valores sociais
presentes na época de elaboragdo de nossa codificagdo, em busca da necessaria
unidgo em torno de um "chefe", o patriarca, quem igualmente dirigia a produgéo
econdmica da familia.

Os papéis exercidos pelos membros da familia, nessa esteira, eram
rigorosamente preestabelecidos, cada qual desempenhando fungbes previamente
estipuladas. Assim, o homem e a mulher tinham suas atividades distintamente
distribuidas em virtude do género.

A unido afetiva e estavel entre homossexuais, por outro lado, foge ao pré-
estabelecimento social das atribuicbes de cada parceiro, dentro de seu nucleo
familiar, questionando a prépria estrutura da familia classica.

No modelo de familia codificado havia hierarquia entre as fungdées. Com o
objetivo de tutelar a unido da familia tradicional, ao homem direcionavam-se poderes

e, paralelamente, uma série de deveres contrapostos. Logo, pode-se afirmar ser o



patriarcalismo um modelo que atende a interesses voltados a unido da familia para
os fins de producdo da sociedade rural da época, e nao propriamente a um
verdadeiro privilégio masculino.

Transpunha-se igualmente para o Direito a idéia de que "o que Deus uniu o
homem nao separa“, ndo se permitindo a dissolugdo do vinculo conjugal. Justifica-se
o afastamento do divércio, nessa época, pelo valor supremo concedido para a unido
familiar — a qual também se configurava como um nucleo econémico. A idéia do
homem como chefe da sociedade conjugal ligava-se a necessidade de uma
autoridade para manterem-se a ordem e a unidade, tdo importantes para o sistema
de produgao da Grande Familia.

A fim de se tutelar a instituicdo familiar, delegavam-se superiores poderes ao
patriarca. O homem representava o papel de chefe da familia. Desse modo, tal modelo
transpassou da familia para retratar todo um sistema social. O poder em outras relagdes
fora da familia é identificado com as caracteristicas tidas como masculinas.

Tendo-se em vista estes elementos, a familia composta por homossexuais
desmorona a nogao pré-elaborada acerca da autoridade diretiva da convivéncia.
Talvez, por isso, busque-se traduzir essa outra entidade familiar, preconceituo-
samente, no molde da familia tradicional.

O imaginario 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 o
supermercado e quem recebe o maior salario, entre outros. Tais questionamentos,
dirigidos a problematica homossexual, da mesma maneira denotam um raciocinio
segundo a organizagao social familiar na qual esta presente a inferioridade feminina
— pois estdo relacionados com o papel econdmico secundario da mulher e sua
especial dedicagao ao lar.

A mulher e os filhos, no modelo classico, encontram-se em posigao
hierarquicamente inferior. Edificada sobre os alicerces da crenga em uma "natural"

condicdo de superioridade masculina por razées de autoridade e forga fisica, a
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histéria reservou um espaco de inferioridade a mulher. A ela se reserva o ambiente
privado, devido a sua fragilidade, sua vocagao para as necessidades domésticas e
os cuidados com os filhos. A organizagao familiar de entéao cria o esteriétipo do pai
provedor e da mae dona-de-casa — os quais ndo podem ser diretamente traduzidos
para os parceiros homossexuais, por tratar-se de uma relagdo entre seres iguais
biolégicamente. Em cada convivéncia homossexual € que se estabelece a
construgdo de seus papéis em prol da unido, e nao na reproducdo direta das
atualmente questionaveis atividades masculinas e femininas.

A manutencado da superioridade masculina na sociedade teve abrigo nos
textos legislativos.” Com as alteragdes legais rumo a igualdade, as atengdes voltam-
se para a interpretagao legal — bem como ao pronunciamento judicial — relativamente
a condicao feminina. Parece haver uma certa distancia idealista entre o principio da
igualdade, atualmente abrigado no ordenamento juridico, e sua aplicagdo na
realidade do caso concreto — devido as influéncias do patriarcalismo que, nao
obstante, mantém-se de alguma forma.

Luta-se, nos dias atuais, para que o0 mesmo ndo ocorra com a discriminagao
em virtude da orientagao sexual. A consciéncia do jurista contemporaneo, atento as
exclusdes ja operadas, pode auxiliar para que a tutela do sujeito homossexual conquiste
o justo plano igualitario, 0 mais breve possivel. A experiéncia historica concernente aos
progressivos avangos a condi¢cdo feminina pode indicar um caminho mais curto para
estirparem-se as discriminagdes baseadas na orientagao sexual.

Da mesma maneira, o modelo de familia consagrado pelo Direito das
‘primeiras codificagées era fundado no matriménio. Com o casamento, iniciava-se a
familia. Nao se concediam efeitos juridicos aqueles que nao formalizassem a

constituicdo de sua unido. O chamado concubinato estava presente no sistema

"A diminuicao da condig&o feminina pode ser verificada em diversos momentos do Codigo
Civil brasileiro de 1916: artigos 6.°, 233 e seus incisos, 240, 247 e seus incisos, 1.538, paragrafo 2.°,
e 219, IV.
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apenas de forrha negativa, exteriorizando-se seu desvalor na época.® A propria
designagdo concubina encerra um sentido pejorativo.

Propagava-se uma divisdo em duas espécies de concubinato — puro e
impuro —, levando-se em conta a existéncia ou nao de impedimentos matrimoniais. O
concubinato puro era considerado aquele em que os concubinos, se desejassem,
poder-se-iam casar, por inexistir entre eles qualquer impedimento matrimonial. No
concubinato impuro, por sua vez, havia impedimento matrimonial, dividindo-se em
adulterino ou incestuoso. No adulterino, ambos ou um dos concubinos possuiam
vinculo de casamento com outra pessoa, chamando-se bilateral .quando o]
impedimento existia tanto ao homem quanto a mulher, e adulterino "a matre" quando
apenas a mulher havia impedimento e "a patre" se o impedimento era do homem.

A esta classificagao aliava-se uma outra, a qual sustentava uma criticavel
hierarquia entre as formas de filiagdo, promovendo um tratamento discriminatério de
acordo com sua origem: filhos legitimos eram apenas aqueles havidos na constancia
do casamento (segundo o artigo 337 e seguintes do Cédigo Civil brasileiro), sendo
ilegitimos todos os demais. No concubinato puro, os filhos eram tidos como
ilegitimos, na categoria dos naturais, sendo legitimaveis com o casamento
subseqiente de seus pais (artigo 353 do Cdédigo Civil). No concubinato impuro, os
filhos eram tidos como ilegitimos, na categoria dos espdrios, dividindo-se em
adulterinos e incestuosos — nao existindo possibilidade de reconhecimento desta
categoria de filiagao na redacgéao originaria de nosso Cédigo.

Merece atengado o fato de que, embora nao tivessem os filhos contribuido,
sofriam eles discriminagdes legais derivadas da origem de sua filiagao. Por tal razao,

atualmente, defende-se o principio da inocéncia, ou seja, os filhos ndao podem

8Como exemplo mencionam-se as seguintes estipula¢des presentes no Codigo Civil de
1916: a mulher casada pode anular doagdes feitas pelo marido a concubina (artigo 248, inciso 1V e
paragrafo unico, e artigo 1.177 do Cédigo Civil brasileiro); a concubina do testador casado ndo pode
ser nomeada herdeira, nem legataria (artigo 1.719, inciso Ill, do Cédigo Civil brasileiro); do mesmo
modo estava impedida de receber seguro de vida (artigo 1.474 do Cédigo Civil brasileiro).
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padecer de discriminagdes por algo a que ndo deram causa. Da mesma maneira, o
principio da neutralidade encontra-se no sentido do afastamento das designagées
discriminatérias. Como a nomenclatura ilegitimos encerra um carater moral,
atualmente nao cabe sua utilizagado, sendo preferivel outras mais neutras.

O sistema juridico civil classico fez mais do que simplesmente nao tutelar
as relagdes familiares formadas fora do casamento. Ha, também, um tom de ilicito e
de imoral delegado a tais unides, bem como a discriminagdo imputada aos filhos
delas advindos.

Acredita-se que o aspecto negativo presente no Caédigo, referente ao
concubinato, relaciona-se a pretensa imoralidade atribuida a conduta sexual da
mulher fora das justas nupcias. H4 uma coeréncia interna do sistema, pois a
caracteristica matrimonializada da familia parece estar diretamente ligada a outro
traco marcante no modelo familiar codificado, qual seja: o patriarcalismo.

Similarmente, ha uma simbiose entre o patriarcalismo e o heterosse-
xualismo, compondo a estrutura dorsal da familia tradicional. Relevantes, neste

prisma, sdo as palavra de Pierre BOURDIEU:

embora a inércia dos habitus, e do direito, ultrapassando as transformagdes da familia

real, tenda a perpetuar o0 modelo dominante da estrutura familiar e, no mesmo ato, o da

sexualidade legitima, heterossexual e orientada para a reprodugéo; (...) o surgimento de
novos tipos de familia, como as familias compostas e o acesso a visibilidade publica de

novos modelos de sexualidade (sobretudo os homossexuais), contribuem para quebrar a

déxa e ampliar o espago das possibilidades em matéria de sexualidade.’

Observa-se, assim, que, segundo a época histoérica, diferentes categorias
de sujeitos foram excluidas ou receberam tratamento inferior do Direito em razdo de
estigmas sociais, como os filhos fora do casamento, a mulher, os concubinos e os
desquitados. Com os avancgos ja sentidos no Direito de Familia, cabe um passo a

mais no que se refere ao modelo centrado no hetero-patriarcalismo.

®BOURDIEU, Pierre. A dominagio masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1999. p.105.
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Contanto, para refletirem-se especialmente as familias homossexuais, neste
momento inicial, sdo devidos alguns esclarecimentos tocantes as nomenclaturas da
tematica abordada. Durante o trabalho, serdo utilizadas as expressdes unido entre
pessoas do mesmo sexo, parceria homoafetiva, unido homossexual ou companheiros
gays — para se referir ao nucleo formado entre pessoas, ambas do mesmo sexo, o qual
se funda em lagos afétivos, amorosos e sexuais, a semelhanca das familias formadas
por pessoas de sexo diverso. Nao se tratara, portanto, das relagdes entre pessoas do
mesmo sexo onde a homoafetividade nao esteja presente. Também nao se versara
sobre questdes relativas aos bissexuais (aqueles que trazem sua identidade sexual de
acordo com seu género, mas alternando parceiros do mesmo sexo e de sexo diferente),
aos travestis (aqueles que, embora tenham uma identidade sexual biolégica, divergem
quanto a identidade de género que se inclina para o sexo oposto — podem, no entanto,
alternar parceiros de sexos diferentes), aos transexuais (que trazem a identidade de
sexo biolégico alterada, ndao aceitando seus genitais — escolhem como parceiro sexual
aquele que Ihe parece do sexo oposto, ja que eles néo se consideram do seu sexo),'°
para, observando-se critérios metodoldgicos, delimitar o objeto do estudo.

O ambito das reflexdes diz respeito ao relacionamento fundado no afeto, com
a solidariedade e a estabilidade proprias de uma relagdo familiar — nao compondo a
analise as relagdes ocasionais, efémeras e precarias. Enfoca-se, da mesma forma, uma
unido formada por pessoas dotadas de capacidade no ambito civil. Outrossim, direcio-
nam-se as atengdes as relagées entre homem e homem ou entre mulher e mulher,
ainda que as regras da lingua portuguesa possam dar a impressdo de se estar a
privilegiar a homossexualidade masculina. Todavia, evitamos a utilizagdo da expresséao

lésbica, por acreditarmos sobrepor-se seu aspecto negativo. !

'As definicbes dessas terminologias foram extraidas de DAGNESE, Napoleéo.
Cidadania no armario. Uma abordagem sécio-juridica acerca da homossexualidade. Sdo Paulo: Ltr
editora, 2000. p.45-46.

"Para uma eventual defesa deste termo, pode-se indicar sua poética origem: "os conceitos
lésbica e lesbianismo remetem-nos a ilha grega Lesbos, ao norte do mar Egeu, onde viveu a poetisa Safo
(em fins do século VIl a. C.), autora de diversos poemas que expressam o amor entre mulheres, em
grande parte destruidos por ordem do Papa Gregério VII, no século XI. Safo foi também fundadora de
uma escola para mulheres, onde se ensinava poesia e musica, além de incentivar sua emancipagao social
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Apesar de estarmos atentos para um eventual cunho depreciativo da

expressao homossexual,?

ainda assim a utilizamos indistintamente para homens ou
mulheres, como forma de nao ocultar o fator da sexualidade envolvido no tema em
debate. Acreditamos que o tabu com relacdo ao objeto deste trabalho também esta
relacionado com a dificuldade de se tratarem as questdes relativas a sexualidade,
mormente quando fora dos 'padrdes socialmente estabelecidos'. Destarte, apesar do
aspecto negativo dos termos homossexual e homossexualidade, eles apresentam a
vantagem de dar-se visibilidade a questao sexual envolvida.

Ainda no campo de esclarecimento das expressdes, a orientagdo sexual "é
compreendida como a afirmag¢ao de uma identidade pessoal cuja atragdo e/ou conduta
sexual direcionam-se para alguém de mesmo sexo (homossexualidade), sexo oposto
(heterossexualidade), ambos os sexos (bissexuais) ou a ninguém (abstinéncia
sexual)."13 Entretanto, no desenvolver deste trabalho, usa-la-emos especificadamente
para a questdao da homossexualidade, tema central de nossas preocupagdes.

Por fim, com relagao a utilizagdo da palavra tolerancia para se referir ao

tema tratado, temos ressalvas. Acreditamos que muito do preconceito sofrido pelo

(.-.)- Numa alusdo a Safo, cunhou-se também a expresséo "safismo", que & um sinénimo pouco utilizado
para lesbianismo". ALMEIDA NETO, Luiz Mello de. Familia no Brasil dos anos 90: um estudo sobre a
construgéo social da conjugalidade homossexual. Brasilia, 1999.Tese (doutorado em sociologia) -
Universidade de Brasilia. Agosto, 1999. p.36.

'2Como noticia TREVISAN: "os estudiosos buscavam conhecimento de todos os aspectos
da sexualidade desviante. Mas, para viabilizar suas abordagens, era necessaria uma definicdo
rigorosamente cientifica. Surgiu entdo a figura clinica do homossexual, termo langado originalmente
em 1869, na Alemanha, pelo médico austro-hungaro Karl Maria Kerbeny, e desde entdo amplamente
utilizado pela ciéncia, inclusive no Brasil." TREVISAN, Jo&o Silvério. Devassos no Paraiso, p.263.
Neste sentido ainda: "The word 'homosexual' itself raises the negative imagery and characteristic
stereotyping that society has imputed to the term.” [Tradugdo: A prépria palavra homossexual
comporta a imagem negativa e as caracteristicas esteriotipadas que a sociedade imputou ao termo.].
MISON, Robert. Homophobia in Manslaughter ..., p.157.

A definigdo de orientagio sexual foi extraida de RIOS, Roger Raupp. Direitos
fundamentais e orientacdo sexual ..., p.28. Outra ressalva cabe no sentido de se esclarecer que "a
expressado orientagdo sexual designa a atragdo sexual, quanto ao género, de uma pessoa por outra.
Nao se deve confundir orientagdo sexual com praticas como masoquismo, voyerismo etc."
Justificativa a proposta de emenda a Constituicéo, de autoria de Marta Suplicy.
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sujeito homossexual advém de uma intolerancia para com sua forma de sexualidade,
que difere dos "padrées sociais" tidos como normais, ou, pelo menos, mais comuns.
Seria, por conseguinte, uma intolerancia para com uma forma de 'minoria' e de
'alteridade’. Deste modo, a questao tratada como intolerancia parece, a nosso ver,
uma denominagao que traduz bem o enfocado. Contanto, tratar a defesa de direitos
para os homossexuais como uma forma de tolerancia a homossexualidade, segundo
nosso ponto de vista, soa com um tom pejorativo. Ou seja, um assunto que, por
existir, devemos tolerar ndo traduz o enfoque deste trabalho. Por esse motivo nao se
utiliza tal expressao.

Em virtude disso, percorrendo-se o arco histérico, desperta-se a percepgéao
dos resquicios, ainda presentes, das caracteristicas da familia classica — os quais
colaboraram para a exclusao de varios sujeitos de direito, dentre eles os homossexuais.
Portanto, devem-se destacar as alteragdes ocorridas para se verificar estar a estrada do
reconhecimento da unido homoafetiva préxima do caminho de varias outras conquistas

operadas no Direito de Familia. E o que se passara a analisar.

1.2 A HETEROSSEXUALIDADE COMO O ULTIMO DOGMA NA SUPERACAO DO
MODELO DE FAMILIA CLASSICO

Nos dias atuais, significativas mudangas acompanham o convivio social e
novos valores apresentam-se constantemente. O sistema juridico, seguindo esse
prisma, tem sofrido questionamentos em seus fundamentos e uma nova moldura no
Direito vem sendo construida.

As alteragbes nutrem-se de uma série de elementos. De uma sociedade
voltada quase exclusivamente para o latifindio da produgédo agricola, passa-se ao
urbanismo preponderante com a produgdo econdmica modificada pela industrializagéo
e chega-se a velocidade do desenvolvimento tecnolégico. Manipulagdes genéticas,
contratos via Internet com pagamento por cartdo de crédito, cirurgia transexual,
eutanasia e procriagdo artificial, entre outros, sao situagdes a questionar profundamente

os elos ético, juridico e politico da sociedade contemporéanea.
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Para defrontar as questdes do desenvolvimento da tecnologia teceram-se
paralelamente reflexdes de carater existencial. Forma-se, aos poucos, a consciéncia
da necessidade de uma uni&o entre os seres humanos pelos lagos da solidariedade
— em busca de uma ética sensivel a igual dignidade das pessoas.

Brotam no seio social, nesse influxo, a tutela das criangas, os movimentos
feministas, a luta contra a discriminagao racial, o respeito a diversidade das nossas
comunidades indigenas e a batalha contra o preconceito dirigido aos homossexuais,
dentre outras possibilidades.

No que se refere ao juridico, merecem destaque o papel inovador dos
operadores do direito — nos ambitos doutrinario e jurisprudencial — e a preocupagao
com a publicizagdo ou socializagao de varios textos legislativos — apreendendo o
juridico os inovadores valores existenciais.

Percorrendo-se os varios campos dessas transformagdes, pode-se
perceber estar o Direito Civil contemporaneo voltando-se para os valores essenciais
da pessoa humana. Tal movimento vem sendo denominado repersonalizagdo ou
simplesmente personificagdo do Direito Civil. Para ratificar esse pensamento,
emprestam-se as palavras do professor Lamartine: "sé uma concepg¢ao personalista
do Direito, centrada em torno da dignidade ontolégico-axiolégica da pessoa humana,
pode oferecer base segura a construgdo de um verdadeiro Estado de Direito"."

Depreende-se, nesse contexto, que o valor da dignidade da pessoa
humana — consagrado no artigo 1.°, inciso lll da Constituicao Federal de 1988 —
traduz essa nocao para o ordenamento legislado. Os aspectos personalisticos das
pessoas devem ser o nucleo fundamental do sistema juridico e a principal finalidade
da protecao estatal. Assim, todas as demais normas do ordenamento devem cumprir
essas unidades primeiras, sendo a dignidade do ser humano o elemento de

convergéncia do sistema.

“OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A liberdade e o ensino juridico. Revista de
Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, n. 39, a. 11, p.40-67, jan./mar. 1987.
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A repersonalizagéo das relagdes familiares significa uma preocupag¢édo com
o desenvolvimento da personalidade das pessoas, sendo fundamental, nesse

caminhar, o nucleo afetivo do agrupamento humano.

Dessa maneira, as preocupagdes patrimoniais e as atengdes a formalidade
da constituicao do vinculo que une as pessoas, como orientadoras das familias, sé
encontram sentido ao atingirem o interesse precipuo do valor da dignidade.

Ha, portanto, uma importante alteragdo axioldégica, uma guinada nos
valores essenciais a se tutelarem prioritariamente. Deve o Direito Civil cumprir seu
verdadeiro papel: regular as fe|a96es relevantes da pessoa humana — colocar o
homem no centro das relagdes civilisticas.

Tendo-se em vista esse prisma humanistico, o Direito Civil enfoca, de forma
especial, as tutela dos valores da personalidade. A correlagdo entre a dignidade da
pessoa humana e os direitos da personalidade é apontada pela professora Maria Celina
Bodin de MORAES, quando afirma: "no ambito das relagbes existenciais, sao
importantes conseqiéncias da consolidagdo do novo paradigma, representado pela
dimensdo maior do principio da dignidade da pessoa humana, o significativo
desenvolvimento, nos Ultimos tempos, dos direitos da personalidade."'®

Nao se trata de um retorno ao individualismo, mas sim uma concepgéao de
Direito fundada nos valores da pessoa. O individualismo mira unicamente uma
dimenséo estatica da pessoa, limitada em sua individualidade. Exclui, por isso, um
aspecto de destaque que é a inter-relagéo dos sujeitos na sociabilidade da convivéncia.

Nesse patamar, refletir sobre a inclusao juridica da unido afetiva e estavel de
pessoas do mesmo sexo esta .a seguir o influxo dessa tendéncia do Direito Civil,
porquanto ndo & apenas a formalidade a responsavel pela constituicdo do vinculo

matrimonial a ser digna de tutela jurisdicional. O que importa, em verdade, é o enfoque

15MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicao e direito civil: tendéncias. Direito, Estado
e Sociedade, v.15, ago-dez, Rio de Janeiro, 1999, p.108.
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personalistico da afetividade — da comunhao de vida, do exercicio do 6nus da criagdo
dos filhos, da realizagdo pessoal e do desenvolvimento da personalidade de seus
membros —, podendo estar presente em diversas formas de constituigdo da familia.

Além disso, quando se enfoca a repersonalizacdo do Direito Privado,
preconizada por varios mestres,'® deve-se ter em mente, para atingirem-se os
objetivos prelecionados, uma preocupagdo voltada aos sujeitos de direito, numa
perspectiva de pluralidade. |

Logo, dentro da reflexao em torno da civilistica voltada aos valores da pessoa
deve, necessariamente, haver espago para a expressao das diferencas existentes —
sobremaneira quando essas diversidades sao expressao de um modo especial de ser.

Especificando essas idéias para o tema enfocado, a personificagdo do Direito
para os sujeitos homossexuais s6 tera sentido de tutela existencial se nao imposto,
como unico, o0 modelo heterossexual — tido como "normal' pelo simples motivo de ser o

mais verificado. A igualdade na diferenga relaciona-se com a necessidade de ser

respeitada a dignidade da alteridade.
Porém, a defesa da uniao homoafetiva ndo se mostra uma idéia isolada,

ndo se trata de uma transformacédo deslocada das demais alteragdes. Varias

'®0 enfoque atual nos valores da pessoa humana & uma construgéo civilistica que se
verifica em diversos paises. A titulo exemplificativo, destaca-se a expresséo de um vizinho argentino:
"o grupo de direitos fundamentais atua como nucleo, ao redor do qual se pretende que gire o Direito
Privado; um novo sistema solar, no qual o Sol seja a pessoa." LORENZETTI, Ricardo Luis.
Fundamentos do Direito Privado, p.145. Para além mar, encontra-se o pensamento do professor
Espanhol: "el Derecho civil no s6lo aparece centrado funcionalmente en torno al concepto de
persona, sino también teleolégicamente: su sentido y su finalidade son la proteccion y el sevicio a la
persona, entendida como ser humano." [Tradu¢do: "o Direito civii ndo sé aparece centrado
funcionaimente em torno do conceito de pessoa, como também teologicamente: seu sentido e sua
finalidade sdo a protecdo e o servico para a pessoa, entendida como ser humano."]. AGUIRRE Y
ALDAZ, Carlos Martinez. El Derecho Civil a finales del siglo XX, p.111.De Portugal vem a voz de
Joaquim de Sousa RIBEIRO: "a cada um, pelo simples facto de ser pessoa, & devido igual
consideragdo e respeito. Isso implica que a ordem juridica (...) ndo possa acolher como licitas e
validas discriminagées que traduzem menosprezo por certos tragos individualizadores da pessoa,
pela sua identidade fisica e cultural, pela sua posi¢éo social, pelas op¢cdes de vida que realizou."
Constitucionalizagado do Direito Civil, p.752.
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modificagdes ao modelo familiar codificado merecem destaque. A unido estavel
passou muito tempo sendo considerada uma relagdo apenas fatica, sem repercus-
sao juridica. Nesse momento, forte era a discriminagéo imputada principalmente a
entdo chamada concubina. Havia muitos apelos de ordem moral e de preservagao
familiar. Entretanto, a sociedade se altera e forga as mudangas no Direito. Eis que
finalmente se rendem jurisprudéncia, leis previdenciarias, Constituicdo Federal e
duas leis especificas a realidade social.'” Todavia, o caminho percorrido nao foi
linear. Note-se que, durante a abertura para o reconhecimento dessa forma de
familia, houve reproducéo dos valores patriarcais, destacando-se, nesse sentido, a
solucdo jurisprudencial da indenizagdo pelos servicos prestados. Da mesma
maneira, com a aprovagao do novo Cédigo Civil, as redugdes de direitos aos
companheiros no texto expresso sao criticaveis, demandando alteragées e uma
interpretagcao a qual considere as demais fontes do Direito.

As questoes relativas a filiagdo ganham novos ares. Os principios da
igualdade, da inocéncia, do melhor interesse da crianga, entre outros, estdo a
apontar para novos horizontes. Destarte, defende-se, por exemplo, a possibilidade
de guarda conjunta dos filhos, ao invés da nogdao de cdnjuge culpado ou inocente
(os filhos como prémio para os pais que se comportam bem); os filhos adotivos
deixam de ser vistos como continuidade de patrimdnio para se tornar a adogao um
lugar privilegiador da afetividade.

As nogoes tocantes a bioética, igualmente, estdo a reclamar respostas, as
quais questionam os parametros tradicionais de familia. Nestes assuntos, necessarias

se fazem, de modo especial, constantes reflexbes éticas, existenciais e humanas.

Sumulas 380, 382, 35, 447 do STF. Diversas sdo as disposicdes concernentes a
previdéncia social: lei n.° 4.297/63, artigo 3.°, alinea "d"; Lei n.° 6.194/74, artigo 4.°, paragrafo Gnico
(posteriormente a lei 8.441/92 altera expressamente dispositivos da Lei 6.194/74); Decreto n.°
76.022/75, artigo 4.°, alinea "a"; Decreto n.° 77.077/76, artigos 13, 14 e artigo 57; Decreto n °
83.080/79 artigos 12 a 18; Decreto n.° 89.312/84, artigo 10 e 11. Art. 226, paragrafo 3." da
Constituicdo Federal de 1988. E, finalmente, as duas leis especificas, lei n. 8.971/94 e lei 9.278/96.
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Parece que o 'admiravel mundo novo da procriagédo’ ja chegou, com o paradoxo de
existir apenas para poucos: somente aqueles que podem oferecer a contraprestagao
monetaria exigida para usufruirem das conquistas cientificas.

Na expressdo da decisdo norte-americana: "ndo é suficiente dizer que
'casamento é casamento' (...), é dever do Tribunal realizar mais do que
meramente assumir que o casamento é somente, e deve ser somente, 0 que a
maioria esta familiarizada.""®

Se na época da elaboragao das codificagbes, influenciadas pelo modelo
napolebnico, havia alguma razéo para considerarem-se como familia exclusivamente
as relagbes daqueles que contrairam matriménio, atualmente o principio da
pluralidade familiar se imp&e e outras formas de entidade familiar sdo reconhecidas.
Salientem-se, como exemplo de novos modelos, a unido estavel e a familia
monoparental, configurada nos lagos de um dos genitores com seus filhos.

Mesmo com relacdo a familia formalmente instituida, pode-se afirmar estar
havendo uma democratizagdo do conteiido concernente ao casamento. Hoje em dia,
tem-se tornado comum a mulher optar por ndo adotar o nome de familia do marido, e,
ainda que nao corriqgueiramente, observa-se a igual possibilidade do marido usar o
patronimico da mulher, denotando um forte sinal de mudanga dos tempos e do principio
de igualdade entre homem e mulher. A contestagdo da nogéo de deveres conjugais e,
conseqiientemente, do critério da culpa para os efeitos da dissolugéo da sociedade con-

jugal esta, também, nesse mesmo sentido, destacando-se o principio da intimidade.'®

18[No original: "It is not enough to say that 'marriage is marriage' (...), It is the duty of the
court to do more than merely assume that marriage is only, and must only be, what most are familiar
with."]. Brause v. Bureau of Vital Statistics. 1998. (integra da decis&o no Anexo 3).

°A democratizagdo da familia estaria relacionada com a possibilidade de divércio, a
manutengdo do vinculo conjugal pode nédo se dar em virtude de questdes afetivas da relagdo. Na
expressdo do jurista italiano: "na histéria do Direito Civil, o matriménio como relagdo assume uma
importancia superior ao matrimdnio visto como consenso, e é a predisposicdo a continuidade da
convivéncia quem seguira o perdurar de sua eficacia juridica. A prevaléncia do aspecto de fato sobre
o formal, ou seja: do matriménio-relagéo diante do matriménio-consenso, é fortemente testemunhada
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No que se refere ao patriarcalismo, longo ainda € o caminho na diregéo da
igualdade entre o homem e a mulher. Ultrapassamos as muralhas da discriminagéo
expressa e atingimos os solos da igualdade formal, estando, esse principio, afirmado
e reafirmado em nossa atual Constituicao?®. N&o obstante isso, para lograrmos a
real igualdade a condi¢do feminina, ainda devemos atravessar varios obstaculos,
frutos da reproducao de valores ultrapassados.?’ |

Afora essas caracteristicas comumente discorridas pelos juristas, uma
outra se faz sentir fortemente. O modelo & heterossexual. Para traduzir essas
caracteristicas, Francisco VALDES usa o termo hetero-patriarchy, "referindo-se a

fusao do androsexismo e o heterosexismo (...). Para obter e manter a supremacia da

pela disciplina concernente a dissolugéo do vinculo, que se da pela livre e autbnoma determinagéo
das partes interessadas. A comunidade familiar se democratiza, vive e se desenvolve em funcéo da
plena auto-afirmagéo, dentro e fora dela, de cada um de seus membros." [No original: "il matrimonio-
rapporto assume nella storia del diritto civile un'importanza sempre piu prevalente rispetto al
matrimonio-concenso, ed & l'attitudine alla continuazione della convivenza che seghera il perdurare
della sua efficacia giuridica. La prevalenza dell'aspetto fattuale su quello formale, cioé del matrimonio-
rapporto sul matrimonio-consenso, & ampiamente testimoniata dalla disciplina relativa allo
scioglimento del vincolo, che & rimasto alla libera ed autonoma determinazione delle parti interessate
(...) La comunita familiare si democratizza, vive e si sviluppa in funzione del pieno affermarsi, dentro e
fuori di essa, di ognuno dei suoi membri. L'approccio istituzionale e gerarchico & tramontato"].
PALLAZZO, Antonio. Le convivenze: diversita di modeli e ruolo dell'integrazione dei sessi. In:
D'USSEAUX, Francesca Bruneta e D'ANGELO, Antonio. (org.). Matrimonio, matrimonii. Milano:
Giuffre, 2000p.136, 148.

20 principio da igualdade esta tratado genericamente no caput do artigo 5." e
especificamente no inciso | do mesmo artigo, que dispde: "homens e mulheres sdo iguais em direitos
e obrigagbes nos termos desta Constituicdo". Além desses dispositivos, no que se reporta mais
diretamente ao Direito de Familia, o artigo 226, paragrafo 5.°, estatui: "os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher."

1A reprodugso parcial dos valores discriminatorios — quer por sua via subliminar, quer na busca
dos direitos das mulheres — ndo é despercebida pelos autores. Segundo Pierre BOURDIEU: "sempre vi na
dominagdo masculina (...) a violéncia simbdlica, violéncia suave, insensivel, invisivel a suas préprias
vitimas, que se exerce essencialmente pelas vias puramente simbdlicas da comunicagdo e do
conhecimento ou (...) do desconhecimento, do reconhecimento ou, em ultima instancia do sentimento". A
dominagao masculina, p.8. Nas palavras Maria Berenice DIAS: "a igualdade, enfaticamente decantada na
Constituigao brasileira, ndo tem sido respeitada, nem sequer no dmbito da justica, que ainda submete as
mulheres a um tratamento preconceituoso. Os direitos a percep¢do de alimentos, ao uso do nome, a
guarda dos filhos, sdo pretensdes ainda condicionadas muitas vezes ao reconhecimento de sua
'honestidade', pois somente sdo deferidos @ mulher 'honrada’, adjetivo que nada mais significa do que a
restricdo ao exercicio da sexualidade.” Festejar o qué?, p.1.
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masculinidade e do masculino — homens (heterossexuais) sao identificados com
superioridade na vida pessoal, econdmica e cultural.”*? Questiona-se, pois, a univer-
salidade dos valores patriarcais e heterossexuais presentes nos modelos juridicos
de familia.

O debate quanto aos papéis estanques para o homem e para mulher, ainda
em fase de superagdo, sofre uma outra forca questionadora. Trata-se da reivindicagéo
do reconhecimento — e, portanto, da visibilidade — das relagbes afetivas entre pessoas

do mesmo sexo. Resta mais essa 'névoa de hipocrisia'’>

juridica ocultar as convivéncias
afetivas, estaveis e duradouras entre pessoas do mesmo sexo.

O modelo tido como 'normal' dentro do nosso contexto social reproduz,
apesar dos avangos ja sentidos, uma definicao dos papéis de cada conjuge, os quais
sdao baseados no 'mito' da complementaridade dos sexos masculino e feminino.
Deferem-se os deveres dos protagonistas das familias como algo 'da natureza' para,
inferindo-se um dogma, ndo haver questionamentos que busquem sua superagao.
Afasta-se de uma inclusdo na nog¢ao familiar aquilo que ndao se conhece como
'natural. A questao da unido familiar entre homossexuais contesta uma estrutura
hierarquizada de familia a qual comp&e o imaginario social. 'Normalidade' e identidade
sexuais, para Elisabeth BADINTER, "estdo inscritas no contexto da dominagdo da
mulher pelo homem. Dentro desta Optica, a homossexualidade, que implica a
dominagao do homem pelo homem, & considerada, sendo uma doenga mental, pelo

menos uma perturbagéo da identidade de género."**

INo original: "refers to the fusion of androsexism and heterosexism (...) to obtain and
maintain the supremacy of .'masculinity' and of 'masculine' — identified (heterosexual) men, over
personal, economic, and cultural life."]. Queers, Sissies, Dykes ..., p.8.

ZsNévoa de hipocrisia’ & expressdo utilizada por Orlando GOMES, referindo-se a
dificuldade de aceitagéao da familia de fato. O novo Direito de Familia, p.69.

%Sobre a identidade masculina, p.99. Tomando essa linha de raciocinio, a homosse-
xualidade feminina estaria duplamente em oposicdo as estruturas familiares tradicionais, pois: "o
patriarcalismo es percibido por las lesbianas como heteroseximo que oprime, no sélo a su grupo, sino
al resto de las mujeres heterosexuales, ya que representa la consolidacion de estructuras juridicas y
politicas reproductoras de um imaginario social donde el ideal viene dado por el individualismo
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Diante dessas consideracdes, ao lado da igualdade entre homem e mulher,
o reconhecimento das unides homoafetivas parece ser a mais revolucionaria
modificagdo no Direito de Familia, ao questionar os papéis sociais das pessoas
envolvidas.

A defesa de uma vivéncia estavel e amorosa entre pessoas biologicamente
iguais € mais um vetor a debater a distribuicdo dos papéis publicos e privados,
atribuidos segundo o género — a mulher restringida ao &mbito doméstico e o0 homem
voltado as atividades externas.

A heterossexualidade do modelo tradicional ndo &, muitas vezes, sequer
mencionada, uma vez que pressuposta. Entre os requisitos necessarios para o
casamento, nossa codificagao civi nem ao menos dispde expressamente a
obrigatoriedade da distingdo dos sexos.

Mesmo assim, quando observamos os deveres do casamento presentes em
nossa codificagdo, percebemos claramente que partem de valores atribuidos a uma

familia heterossexual.®

Contudo, tal requisito do casamento é tido de maneira tao
absoluta que nao aparece expressamente em nossa Codificagao Civil (tanto na de 1916
como na de 2002), estando contido nas entrelinhas. Os doutrinadores reflexamente
entendem advir esse siléncio da nao necessidade de se exigir aquilo que é pressuposto

de existéncia. A legislagdo apenas apresenta os requisitos de validade.

propritario masculino y dominante, conformador de todas las relaciones sociales". [Tradugdo: "O
patriarcalismo & percebido pelas lésbicas como heterosseximo que oprime, ndo sé a seu grupo, como
também as demais mulheres heterossexuais, ja que representa a consolidagao de estruturas juridicas
e politicas reprodutoras de um imaginario social no qual o ideal vem dado pelo individualismo
proprietario masculino e dominante, conformador de todas as relagbes sociais."]. PRIETO, Rafael
Rodriguez. Breves consideraciones sobre la perspectiva (...), p.11

2E o que se depreende dos artigos 183 do Cédigo Civil de 1916 (correspondente ao artigo
1.517 do Cédigo de 2002), estabelecendo-se a capacidade para o casamento dirigida ao homem e a
mulher. A expressdao homem e mulher também é utilizada no artigo 233 do Cédigo Civil de 1916 e no
artigo 1.567 do Caodigo de 2002, para tratar da diregdo da sociedade conjugal. Nesse mesmo sentido,
o artigo 240 do Codigo de 1916 equivale ao artigo 1.565 do Caédigo de 2002, dispondo sobre os
efeitos do casamento para homem e mulher. Com relagdo a filiagéo, o patrio poder no Cédigo de
1916, em seu artigo 380, deveria ser exercido pelo marido com colaboragéo da mulher. No que diz
respeito & administragdo dos bens dos filhos menores, utiliza-se a denominagdo pai e méae, nos
artigos 385 do Cadigo de 1916 e 1.689 do Cédigo Civil de 2002.
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Mesmo as Partes Gerais do Cédigo Civil brasileiro de 1916, bem como do
Cadigo de 2002, ndo apresentam a categoria de inexisténcia dos atos juridicos.
Aparecem apenas as nogdes de nulidade e anulabilidade. Seguindo o mesmo
caminho, no livro especifico de Direito de Familia ndo ha mengao a requisitos de
existéncia do casamento.

Contanto, a doutrina apresenta essa categoria como relevante justamente na
seara matrimonial. Tendo-se em vista a consideragdo do carater taxativo da
enumeracgéo das causas de nulidade matrimonial — pas de nullité sans texte en matiére
de mariage —, a categoria da inexisténcia distinta das nulidades teria aplicagéo pratica.?®
Diz-se isso porque os Cédigos (de 1916 e de 2002) ndo enumeram, como hipétese de
nulidade, o requisito de diversidade de sexo entre os nubentes ao lado das demais
proposigdes, como a falta de celebragao.

Contesta-se a real necessidade de uma corrente teérica a qual trate da
existéncia como uma categoria diversa da nulidade, 3 virtude da proximidade
dessas nogdes. Conforme tal entendimento, ndo haveria razéo para distingui-las. A
inexisténcia estaria a apontar que a uniao de pessoas do mesmo sexo, embora

possa existir como mero fato, ndo tem relevancia juridica como casamento.
Nesse passo, alguns setores da doutrina, como a doutrina francesa

moderna, tendem a considerar como hipéteses de nulidade absoluta os requisitos

%A inexisténcia foi reconhecida em decisdo nacional envolvendo hermafroditismo:
"Casamento. Pessoas do mesmo sexo. Duas mulheres. Registro Civil em cidade diversa daquela
onde houve o primeiro. Agéo anulatéria. Ato inexistente. Procedéncia (...) A agéo s6 se consuma
com a unido sexual dos esposos. Nao havendo a unido sexual dos esposos ndo ha, também,
casamento (...). Conforma esta provado nos autos no contrato de casamento havido entre "C" e "A",
ou "B", inexistiu o casamento, porque ambos os cdnjuges sédo do mesmo sexo, nao se dando, assim,
sua consumagao." Belo Horizonte, 16/11/1982, 1" CC do TJMG, rel. des. Paulo Tindco, ap. civel n.
56.899. Publicado na RT 5§72, p. 189-197, ano 72, jun. 1983, fasciculo 1, civel E ainda nesse sentido:
"Casamento. Ato inexistente. Unido de pessoas do mesmo sexo. Utilizagdo de falso registro de
nascimento. Sentenga que declara a inexisténcia do matriménio confirmada." Sao Paulo, 21 de
agosto de 1986, 6 CC do TJSP, rel. des. Roque Komatsu, ap. n. 71.597-1. Publicado na RT 616,
p.47-48, ano 76, janeiro de 1987, fasciculo 1, civel. (N&o grifados no original).
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comumente apréendidos como de existéncia. E, mesmo dentre aqueles que acatam
a teoria da existéncia, alguns entendem acarretar a falta de diferenca de sexos a
nulidade, ndo se enquadrando como inexisténcia.?’

No entanto, ao se entender ser a heterossexualidade componente indispen-
savel para o casamento — quer para sua existéncia, quer para sua validade —, ndo se
estd necessariamente a significar a exclusdo de efeitos juridicos para a unido entre
homossexuais. Definir o casamento como entidade familiar exclusivamente heteros-
sexual ndo afasta a possibilidade de existéncia de outro modelo familiar préoximo ao
instituto do matriménio, mas que resguarde diferencas justificaveis a realidade das
parcerias homoafetivas. Ao se compreender ser primordial a diversidade de sexo para o
casamento, nao se esta a referir ser ela um elemento necessario para todas relagdes
afetivas de convivéncia familiar reconhecidas pelo Direito. Apenas se a dirige a uma
forma de entidade familiar especifica, qual seja, a iniciada de acordo com as
formalidades classicamente dispostas. Nas palavras de Lamartine e Muniz: "as unides
estaveis de natureza homossexual podem ter relevancia em outros planos e sob outras
formas — n&o como modalidade de casamento”. 28

Transparece que, conforme nossa realidade social, a questdo dos efeitos
juridicos para as parcerias homoafetivas 'navega por outras aguas' — diversas, porém
préximas, das relacionadas ao casamento. Nao ha apelo dos movimentos em favor dos
direitos dos homossexuais no sentido do ingresso no modelo de casamento formal
consagrado pelos costumes sociais como heterossexual. No entanto, luta-se por um
reconhecimento juridico de semelhantes efeitos, considerando-se a proximidade

ontoldgica dessas unides afetivas.?®

?’para aprofundamento tedrico da questio: OLIVEIRA, José Lamartine Corréa e MUNIZ,
Francisco José Ferreira. Direito de Familia: direito matrimonial. p. 209-215.

285 IVEIRA, José Lamartine Corréa e MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de Familia:
direito matrimonial. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 1990. p.209-215.
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